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Desigualdad, distribucion y socialdemocracia: unas
notas breves sobre redistribucion y predistribucion

Borja Barragué’

Resumen. Uno de los grandes retos a los que se enfrentan las economias de la
OCDE es embridar el incremento de las desigualdades que comenzo hace algo mas
de tres décadas. Antes del estallido de la crisis y durante muchos afios la politica
econdémica de los gobiernos de los paises mas desarrollados se ha basado en dos
ideas: (i) la muy grafica de que cuando sube la marea, todos los barcos salen a flote;
y (ii) el no tan intuitivo principio (u 6ptimo) de Kaldor-Hicks, segun el cual un
resultado es mas eficiente que otro si para los que se benefician del cambio es
posible, al menos en teoria, compensar a quienes se ven perjudicados con la nueva
situacion. Hoy sabemos que el segundo teorema de la economia del bienestar asume
una serie de circunstancias ideales —completitud de los mercados, informacion
perfecta, etc.- que no se dan en los mercados reales y que los aumentos de los
ingresos del percentil 99 desde medidados de la década de los 70 lo han sido a
expensas de una reduccion de entre dos y tres puntos en la fraccion de los quintiles
1-4. Sin duda hay una gran variedad de medidas que un gobierno preocupado por los
resultados de la distribucion podria adoptar. Pero cabe incluir todas estas medidas en
dos grandes estrategias: redistribuir y predistribuir. En este trabajo nos centraremos
en esta ultima.

Introduccion. Crisis econémica y crisis de la socialdemocracia

Probablemente hoy no es demasiado arriesgado afirmar que la
desigualdad se ha convertido en uno de los principales temas
econdmicos en todo el mundo. El papa Francisco, por ejemplo, envid
una carta a los presidentes y empresarios que se reunieron diciembre
de 2013 en el Foro Econémico Mundial de Davos en la que, entre
otras cosas, defendia que “el crecimiento de la igualdad requiere

" Facultad de Derecho, Universidad Auténoma de Madrid. Correo electronico:
borja.barrague@uam.es
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procesos encaminados a una mejor distribucion de la riqueza”. Esto
no siempre ha sido asi. Robert E. Lucas, premio Nobel de Economia
en 1995, sostenia en el Informe Anual del Banco de la Reserva
Federal de Minneapolis de 2003 que “[...] de las tendencias que son
dafiinas para la buena Economia, la mas seductora y [...] la mas
venenosa es centrarse en las cuestiones sobre distribucion” (Lucas,
2004).

Aunque podria parecer que la actual crisis financiera estaba
disefiada a medida para el descrédito de la teoria econdmica
dominante en Estados Unidos (EEUU) y varios otros paises
anglosajones desde comienzos de la década de los ochenta, la
socialdemocracia europea parece, a juzgar por los resultados de las
elecciones, haber digerido tan mal como los partidos conservadores la
crisis economica y financiera de 2008. Por supuesto existen
importantes contraejemplos, como el de Barack Obama, F. Hollande o
Manmohan Singh, Primer Ministro del segundo pais mas poblado del
mundo, la India, y lider del Partido del Congreso indio (considerados
de centro izquierda) o una mayoria significativa de gobiernos en
América Latina.

Podriamos pensar que los resultados de los partidos
socialdemocratas en Europa no tienen nada de particular y que se
explican simplemente por referencia a la crisis. Como sostiene
convincentemente Larry Bartels en un articulo reciente, lo que podria
estar ocurriendo no es que los votantes estén descontentos con los
programas socialdemocratas y que, puestos a implantar politicas de
austeridad, algunos hayan preferido el original a la copia y por tanto
hayan votado por partidos conservadores en las ultimas elecciones,
sino que sencillamente hayan decidido castigar a los partidos en el
gobierno por su insatisfaccion ante la gestion de la crisis —y con
independencia de que el partido gobernante fuera conservador o
socialdemoécrata'-. Y también podriamos pensar que en las derrotas de
partidos tan distintos —poco tiene que ver el Partido Socialista Obrero
Espafiol (PSOE) con el Partido Laborista inglés-, con lideres tan
diferentes —de nuevo, poco tiene que ver Alfredo P. Rubalcaba con Ed
Miliband- y contextos tan dispares —poco tiene que ver la situacion de
las economias espafiola y alemana-, las variables y factores
contingentes a controlar son tantos que intentar una explicacion de

! Bartels, 2013.
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algo asi como una supuesta “crisis de la socialdemocracia”
sencillamente no procede.

Pero también podemos pensar que el aparentemente inexplicable
declive electoral de los partidos socialdemdcratas tras la crisis de 2008
en realidad no lo sea tanto. Incluso si se acepta que algunas de las
causas de la crisis encuentran su base en ideas como la de que los
mercados se regulan a si mismos, o que existe un trade-off entre
equidad y eficiencia, de forma que acercarnos mas a lo uno (la
equidad), implica alejarse necesariamente de lo otro (eficiencia), esto
resulta escasamente informativo de la tarea realizada por los partidos
socialdemocratas cuando, a lo largo de las Ultimas cuatro décadas, han
ocupado responsabilidades de gobierno. Si atendemos a los datos, los
resultados de los notables crecimientos del Producto Interior Bruto
(PIB) —como el de la etapa 1995-2007 en Espafia- de las economias de
la OCDE se han repartido desde 1980 del siguiente modo:

*En los paises anglosajones mas ricos, la desigualdad de
ingresos, sobre todo en la parte mas alta de la distribucion, ha
aumentado significativamente en las tres Ultimas décadas. Este
incremento se debe en buena medida al incremento de la fraccion en
los ingresos del percentil 99 de la distribucion (Atkinson y Leigh,
2013).

*En los paises europeos no se ha producido un proceso de
concentracion de los ingresos en la parte mas alta de la distribucion
tan agudo como el ocurrido en los paises anglosajones. Ahora bien,
que la desigualdad en los percentiles superiores de la distribuciéon no
se haya disparado como ha ocurrido en EEUU o en el Reino Unido no
significa que los mecanismos de redistribucion hayan funcionado
bien. De acuerdo con datos de Eurostat, cuya serie historica sobre
distribucion de ingresos comienza en 1995, si en este afio (1995) el
quintil superior de la poblacién europea (media UE-15) tenia unos
ingresos cinco veces superiores a los del quintil inferior
(S20/S80=5,1), en 2009, cuando el crecimiento de la zona euro se
frena de golpe, el indice era de 4,9. Durante la larga etapa de bonanza
econdmica anterior a la crisis, la redistribucion en los paises de la UE-
15 dejd, de media, las cosas més o menos tal como estaban en 1995. Y
la crisis las ha dejado exactamente donde estaban, porque en tres afios
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el indice S20/S80 ha aumentado dos décimas, hasta el 5,1 donde
estaba hace 18 afios’.

Quiza estos resultados no son un sintoma del mal
funcionamiento de los mecanismos de redistribucion en la zona Euro,
sino que son lo normal. Es decir, quizé todo lo que razonablemente
podemos esperar de los mecanismos de redistribucion —tax-and-
transfers- es que en épocas de importante crecimiento econdémico
logren que las desigualdades no aumenten —a diferencia por ejemplo
de lo ocurrido en los paises anglosajones mas ricos-. Pero esto no era
lo que ocurria en la época dorada del bienestar (1945-1975), cuando
tasas significativas de crecimiento econdémico eran compatibles con
reducciones también significativas de la desigualdad de ingresos.

Ante esta situacion los gobiernos preocupados por (las
consecuencias de) las crecientes tasas de desigualdad pueden adoptar
muchas estrategias y muy diferentes que al menos a efectos analiticos
creo que cabe incluir en dos grandes grupos: (i) la via distributiva de
actuacion mediante impuestos y transferencias; y (ii)) la via
predistributiva. Las politicas redistribuidoras no requieren demasiada
explicacion. Son las que los paises industrializados han venido
empleando y extendiendo desde 1945. La estrategia redistributiva
parece asumir al menos dos cosas: (i) un crecimiento econdmico mas
o menos elevado tal que permita compensar a los perdedores,
redistribuyendo hacia los mas pobres’; y (ii) que el mercado es un
mecanismo mas o menos eficiente de asignacion de recursos donde la
intervencion del Estado ocurre ex post, mediante impuestos, servicios
y transferencias.

Limites de la redistribucion

Sin embargo, desde hace algunos afos, la tradicional estrategia
de la redistribucion se enfrenta con algunos problemas. Dos de ellos

*Vid. gréfico 1, en el Anexo.

? Aunque obvio, quiza no sea caprichoso recordar, pues cada vez son mas las voces
que abogan por economias de nulo crecimiento —Steady-State Economics- o incluso
por el decremiento —degrowth-, que en un mundo sin crecimiento lo que gana un
grupo —digamos la decila mas rica de la poblacion- es necesariamente lo que
pierden otros —digamos los cuatro primeros grupos de la distribucion. Un mundo sin
crecimiento es un juego de suma cero. No creo que haga falta ser eco-socialista para
advertir la importancia de esto.
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son de naturaleza estructural, mientras que el tercero seria de tipo
mas bien coyuntural.

En primer lugar, lo que podriamos denominar cambios en el
“sistema econémico mundial”. En efecto, desde hace algtin tiempo los
avances en las tecnologias de la informacion y la comunicacion han
permitido a las empresas transnacionales como a los fondos de
inversion o de pensiones reducir la carga tributaria mediante
complejas estructuras de holding empresarial, de una forma que era
impensable hace solo cincuenta afos. Esto ha provocado una carrera a
la baja en el impuesto sobre sociedades que, en palabras de JEFFREY
SAcHS, ha llevado a los paises de la OCDE a intentar lo imposible:
desarrollar una economia moderna, basada en las tecnologias de la
informacion y la comunicacidn, sin apenas base fiscal, y ello para
satisfacer a las clases altas y las empresas transnacionales”.

En segundo término, cambios en lo que llamaremos “sistema
ideoldgico mundial”. Del mismo modo que hay ciclos en la coyuntura
econdmica, también hay ciclos ideologicos que hacen el énfasis en
diferentes filosofias de la economia y la politica. Desde principios de
los ochenta destacan una idea sobre la justicia fiscal: la vision de los
impuestos como un mal necesario (la “carga” impositiva), por cuanto
significan la apropiacion por parte del gobierno de algo que
legitimamente es s6lo nuestro. Con independencia de lo correcto o lo
erroneo de este planteamiento’, lo cierto es que ha tenido un eco
notable incluso entre quienes promueven la expansion de las
instituciones estatales del bienestar.

Por ultimo, estan los cambios que ha traido consigo la crisis
financiera de 2007-8. Dada la situacion actual y las previsiones, al
menos para el futuro inmediato, de crecimiento para Espafa y para el
conjunto de los paises de la periferia de Europa en general, es
improbable que en la proxima década los gobiernos de estos paises
vayan a disponer de los recursos suficientes para dotar
presupuestariamente el conjunto de las politicas sociales. Las politicas
de consolidacion fiscal adoptadas en la mayoria de estos paises han

* “The problem is that both the US and UK are aiming to do the impossible: run a
modern, high-technology, prosperous 21%-century knowledge economy without the
requisite tax base, largely to satisfy the upper classes and multinational companies
[...]1” (Sachs, 2011).

> Una excelente critica de esta idea es la de Murpy y Nagel, 2004.
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provocado que, en un contexto de elevado desempleo global y sobre
todo elevado desempleo de larga duracion, el gasto social como
porcentaje del PIB desde 2009 no soélo no haya aumentado en el
conjunto de paises de la OCDE, sino que haya disminuido ligeramente
(ver grafico 2 en el Anexo). En el caso de Espafia el problema es
especialmente grave porque (i) tiene una tasa de desempleo de larga
duracién del 60%° y (ii) en la etapa de crecimiento anterior a la crisis
no aprovechd para desarrollar un sistema de garantia de ingresos
minimos que redujera las situaciones de pobreza y exclusion social.
Como afirma el servicio de estadisticas sobre gasto social de la OCDE
(SOCX) en una nota publicada en noviembre de 2012, el reto ahora es
salvaguardar las politicas sociales para las generaciones futuras. ;Pero
cémo? Creo que la via de la predistribucion puede arrojar algo de luz
sobre esto.

La via de la predistribucion. Qué es, como se hace.

Es en este contexto en el que ED MILIBAND inserta el debate
sobre la predistribucion en su nueva agenda politica “One Nation”. La
idea de la predistribucion, es decir, la adopcion de medidas cuyo
objetivo es la reduccion de las desigualdades en los ingresos antes de
impuestos, no es demasiado novedosa. Ya en la Critica al Programa
de Gotha KARL MARX afirmaba que “es equivocado en general tomar
como esencial la llamada distribucion y hacer hincapié¢ en ella, como
si fuera lo més importante” (Marx, 1979: 19). En efecto, la restringir
las desigualdades en los ingresos obtenidos en el mercado laboral es,
precisamente, la razon de ser de la economia social, de los sindicatos
y de la inversion publica en educacion. De hecho es un concepto
anterior al de “redistribucion”, que sélo se impondria después de que
la teoria econdmica determinara de modo mas o menos convencional
que dejar funcionar libremente a los mercados e intervenir después
sobre sus resultados era una solucidon superior, por cuanto generaba

® De acuerdo con la EPA del cuarto trimestre de 2013, la cifra de desempleados
totales en Espafia era de 5.896.300, de los cuales 1.280.600 llevan entre uno y dos
afios buscando empleo y 2.309.500 llevan mas de dos afios haciéndolo:
1.280.600+2.309.500= 3.590.100/5.896.300= 60% de desempleados de mas de 12
meses, que es como la agencia europea de estadisticas (Eurostat) define el paro de
larga duracion.
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una tarta mas grande, a interferir en el funcionamiento de los
mercados ex ante.

Pero si el concepto estd mas o menos claro, no ocurre lo mismo
con lo relativo a como se hace operativa la idea. Con respecto al
“como se hace” la predistribucion, buena parte de la atn escasa
literatura se ha centrado en estrategias de aumento del capital humano.
De acuerdo con el influyentisimo libro de CLAUDIA GOLDIN Yy
LAWRENCE KATZ The Race Between Education and Technology
publicado en 2010, el (notable) incremento de la desigualdad que se
ha verificado en las tultimas cuatro décadas es casi enteramente
atribuible a que los avances en las tecnologias de la comunicacion y la
informacion, fundamentalmente, han avanzado a mayor velocidad a
como lo ha hecho la educacion. Cuando esto ocurre, esto es, cuando la
tecnologia “gana la carrera” a la educacion, la desigualdad de ingresos
aumenta. En las épocas en las que ocurre lo contrario, cuando la
educacion gana la carrera a la tecnologia, la desigualdad tiende a
disminuir. Esta es, en trazo grueso, la influyente tesis de GOLDIN y
KATZ.

Sin embargo, cabe pensar que la inversion en educacion no es la
unica forma de limitar las desigualdades primarias. Otra forma de
hacerlo seria, por ejemplo, instituyendo un techo salarial. Una medida
quizda mas politicamente viable que aumentar el tipo marginal del
IRPF al 75% -la propuesta de HOLLANDE, asesorado por el
economista THOMAS PIKETTY- es limitar legalmente los salarios de
quienes se situan en el extremo superior de la distribucion de ingresos,
como por ejemplo los altos directivos de las empresas transnacionales.
En 2013 los ciudadanos suizos fueron convocados a votar en
referéndum la “regla 1:12” de limitacion de salarios de los CEOs de
empresas cotizadas (concretamente el 24 de noviembre de 2013) y la
“Iniciativa Minder” por la cual los accionistas (y no los Consejos de
Administracion) habran de aprobar en junta general las
remuneraciones de los altos directivos (esta propuesta se votd y
aprobo el 3 de marzo de 2013). Con independencia de lo que nos
parezcan ambas propuestas —a priori me parece que el mecanismo de
la Iniciativa Minder, conocida como “Say on Pay” en la literatura de
gobierno corporativo, es una mucho mejor idea que el establecimiento
por ley de estrictas restricciones a la politica salarial de una empresa-,
lo que parece indudable es que ambas estan inspiradas por el deseo de
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restringir las desigualdades de ingresos primarias, antes de
impuestos y transferencias.

Por ultimo, otra medida que, de forma mucho menos obvia que
el establecimiento de un techo salarial, podria contribuir a mitigar las
desigualdades de ingresos primarias es la implantacion de un suelo de
ingresos o renta basica. Dicho de forma necesariamente muy apretada,
una renta bdsica es un ingreso absolutamente incondicionado y
universal que se otorgaria a todos los miembros de la comunidad
politica con independencia de sus otras fuentes de ingresos y de su
contribucion en el mercado laboral (Van Parijs, 2004). Aqui el
argumento tomaria mas o menos la siguiente forma: desde principios
de la década de los ochenta aproximadamente el sistema econdomico
mundial ha experimentado una serie de cambios por los cuales la
fuerza del trabajo ha visto enormemente debilitada su posicién’.
Desde esta perspectiva, un suelo de ingresos (una renta basica) podria
ser una politica que promoviera la igualdad en las relaciones de poder
(esto es, como una cuestion de justicia)®.

En un sistema democratico, todos los ciudadanos tienen el
derecho a participar en los asuntos publicos, asi como a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos —como
recoge la CE en su art. 23, por ejemplo-. Estar en una situacion de
riesgo de pobreza o de exclusion social disminuye la efectividad con
que los ciudadanos pueden ejercer esas facultades. Un ciudadano cuya
principal preocupacion todos los dias es obtener unos alimentos que le
proporcionen unas 2.000 calorias simplemente no tiene el tiempo ni
las energias necesarias para participar de los asuntos publicos. Esto es
objetable no sélo desde una perspectiva humanitaria, sino también
desde un enfoque estrictamente democratico, pues por lo general
implica que las preferencias de los colectivos mas desfavorecidos
sencillamente no son incluidas en los procesos de toma de decisiones
politicas.

7 Uno de estos cambios es la creciente importancia del sector financiero. Quiza el
indicador mas fiable a la hora de ponderar la importancia de un sector dentro de una
economia es el porcentaje del PIB que representa. En EEUU, el sector financiero ha
pasado de representar en torno a dos puntos del PIB en 1940 a algo mas del 8% a
finales de la década de 2000 (Philippon, 2012: 7).

¥ Esta es la justificacion de las politicas de garantia de ingresos (i.e., minimo social)
que White denomina “democratic perspectives” (vid. White, 2004).



17

Pero hay muchos otros ambitos, ademas del proceso de toma
de decisiones politicas, donde se verifican relaciones de poder. El
puesto de trabajo y el hogar son ambitos donde tipicamente se dan
relaciones de poder. Las desigualdades de poder (el empleador sobre
el empleado, el marido sobre la mujer, el rico que tiene el tiempo, el
dinero y el capital social para incluir en la agenda politica sus
preferencias sobre el excluido o el pobre de solemnidad) nos deberian
importar porque (i) limitan la libertad de la parte mas débil (Pettit,
1997); (ii) exponen al riesgo de explotacion a la parte mas débil; y
(ii1)) aumentan la probabilidad de que las preferencias de quienes
tienen y emplean mas recursos en el proceso politico resulten
sobrerrepresentadas. La implantacion de un suelo de ingresos
incondicional para todos podria contribuir a mitigar algunas de estas
consecuencias.
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Grafico 2. Evolucion gasto social %PIB UE (paises
seleccionados, 2009-2013)
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La libertad en el neo republicanismo liberal

Abril Uscanga Barradas”

Resumen: El actual trabajo pretende expresar los argumentos que fueron
presentados en la comunicacion realizada el 29 de noviembre de 2013 en la
Universidad de Ledén, Espafia, en donde expuso el tema “La libertad en el neo
republicanismo liberal”. Esta comunicacién tuvo como objetivo poner en contexto
las nuevas teorias de la filosofia politica contemporanea, y en especial, el neo
republicanismo en la vertiente republicana liberal. En especial, se buscé desarrollar
el tema de la libertad en el neo republicanismo liberal como un concepto diferente al
establecido por la corriente republicana clasica, pero sobre todo, frente a la corriente
liberal imperante. Para lograr este objetivo se presentaron las teorias de dos de los
autores mas representativos del neo republicanismo liberal, como son: Quentin
Skinner y Philip Pettit.

1. El neo republicanismo en la discusion historiografica

El neo republicanismo, gestd sus bases ideoldgicas poco antes
de la década de 1970, con la publicacion de tres obras que retoman la
vision republicana dentro de la discusion historiografica para situarla
como una corriente contemporanea alternativa al liberalismo,' (Mejia,

* Maestra y Doctoranda en Derecho. Profesora de asignatura de la Facultad de
Derecho.Universidad Nacional Auténoma de México. Correo electronico:
auscangab@derecho.unam.mx

! En especial al liberalismo de Rawls que constituye el resurgimiento de la filosofia
politica de la segunda mitad del siglo XX, esto se origina con la publicacion del
libro Teoria de la Justicia en 1971, en donde realiza un proyecto alternativo por
fundamentar una nueva concepcion de la moral, la politica y el derecho que
repercutird en el desarrollo institucional de la democracia, ya que daba cabida a una
concepcion de justicia como equidad capaz de satisfacer por consenso las
expectativas de igual libertad y justicia distributiva de la sociedad.
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2010:171) la primera obra fue publicada en 1967 por Bernard
Bailyn bajo el titulo The Ideological Origins of the American
Revolution, la cual criticaba la vision liberal dominante; el segundo, es
el libro de Gordon S. Wood que se titula The Creation of the
American Republic, 1776-1787, publicado por primera vez en 1969,
en el que se muestra al republicanismo como principio ideoldgico; y
por ultimo, el famoso trabajo realizado por John Pocock quien con su
obra The Machiavelliam moment publicada en 1975, hace una
propuesta de relectura del pensamiento politico desde una logica
diferente, a partir de una interpretacion neo republicana aristotélica.

Desde este momento ya se vislumbraban las diferencias entre las
perspectivas republicanas, lo que no impidi6 que ganara seguidores,
sobre todo dentro del ambito académico, de la filosofia, la ciencia
politica y el derecho, para iniciar a echar raices (Rivero, 2005: 6)
(Ovejero, 2003: 16-18).

Sin embargo, es hasta la década de 1990 que se presentd con
mas fuerza el revival republicanismo, respaldado en gran medida por
la académica anglo-americana (Andres de, 2007:13). Ahora bien, es
de comentar, que si bien el republicanismo se nutrié en un principio
indispensablemente de las obras académicas de los historiadores,
actualmente se han integrado a las aportaciones fil6sofos, socidlogos,
juristas y politélogos que han entendido al republicanismo como “una
tercera via capaz de superar tanto los excesos del formalismo liberal
como la  cerrazén sistematica de  todo  tribalismo
comunitario”(Villaverde, 2008: 284).

2. Confusion dentro del republicanismo contemporaneo

Existe un halo de misterio y confusion siempre que se requiere
realizar una distincion de esta corriente del pensamiento
contemporaneo.

Se ha expresado en obras como “Nuevas ideas republicanas" que
autores como Alexander Hamilton y John Adams confesaban el no
haber llegado a entender el significado del término
“republicanismo”(Gargarella, 1999: 162); parte de esa problematica
surge porque cuando hoy se habla de republicanismo autores como
Giner (Villaverde, 2008: 283), Sunstein, Gargarella, Villaverde,
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Honohan, entre otros, concuerdan en que existe una cierta vaguedad
en el uso del concepto.

Considero que esa vaguedad es provocada por varios factores
como: los elementos en comun entre el liberalismo y el
republicanismo que hace dificil que el republicanismo se distinga de la
teoria liberal y, la escasez de propuestas coherentes dentro de la teoria
que genera una falta de determinacion ya que regularmente no se
explicita a qué republicanismo se refieren, si hablamos del
republicanismo clasico o del neo republicanismo, si es un
republicanismo neo ateniense o neo romano.’

Todo lo anterior ha generado diversidad de posturas criticas
hacia el neo republicanismo y una cortina de humo que hasta ahora
deja grandes dudas en relacion a si se debe considerar el
republicanismo como una doctrina consolidada (Villaverde, 2008:
163).

Para iniciar el analisis del neo republicanismo como corriente
filosofica consolidada dentro de la filosofia politica es fundamental
delimitar el neo republicanismo desde una postura liberal, para
posteriormente proceder a dar claridad a algunos postulados
principales de la corriente como es el concepto de libertad.

3. El neo republicanismo liberal

El neo republicanismo liberal forma parte del bloque de
republicanismo neo romano, sin embargo, la clasificacion neo romana,
como se conoce genéricamente ain abarca un amplio margen de
pensamiento de autores que van de un extremo al otro, quedando al
final un poco confusa, por esta razon, estimamos que servira realizar
un estudio mas a fondo de esta corriente para delinear los postulados y
dar respuestas coherentes por parte del neo republicanismo a los
problemas centrales de la filosofia politica, asi como para definir si el
neo republicanismo liberal nos presenta una vision consolidada y

% Se puede encontrar en diferentes obras la denominacién republicanismo para
referirse tanto al republicanismo clasico y al neo republicanismo, en la presente
investigacion se integra inapelablemente el prefijo neo debido a que se considera
importante resaltar que hablamos de la nueva corriente del republicanismo y no del
republicanismo clésico.
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firme para avanzar a los problemas facticos de las sociedades
modernas.

Para realizar lo anterior nos ubicaremos en la version mas de
derecha de esta corriente, el llamado neo republicanismo liberal, el
cual al igual que la mayoria de las demaés corrientes insertas en el neo
republicanismo, es una clasificacion creada por los autores
contemporaneos que han visto la necesidad de encasillar a diferentes
estudiosos en ciertas categorias para ayudarse a entender la coherencia
de sus postulados, a pesar de que los exponentes de las teorias no se
han etiquetado expresamente dentro de esas identidades.

La teoria neo republicana liberal la presentaré a partir del
pensamiento que abanderan Cass Sunstein, Phlip Pettit y Quentin
Skinner; sin dejar de olvidar que a pesar de ser tedricos pertenecientes
a una misma rama, aun entre ellos existen diferencias en temas
fundamentales del republicanismo, como es la libertad

3.1 La libertad en el neo republicanismo liberal

El debate que ha existido con respecto al concepto de libertad es
bastante amplio y puede remontarse hasta el pensamiento antiguo, sin
embargo, este se entendia desde contextos sociales, juridicos y
politicos diferentes que no se comprenderia en nuestras ciudades
actuales.

Los modelos neo republicanos de libertad mas reconocidos por
la ideologia neo republicana, son los que exponen autores como
Skinner con la interpretacion de libertad como no dependencia o Pettit
con la libertad como no dominacion. Estos autores marcan diferencias
determinantes que los separan de la tradicion pre-moderna (Pettit,
1999: 136); incluso, se puede decir que el concepto de libertad no fue
un punto primordial que haya predominado dentro de la tradicion
republicana clésica, el creer lo contrario puede llevar a confusiones.

Por lo anteriormente sefialado, los postulados de libertad de la
tradicion republicana antigua no se pueden utilizar para reforzar los
fundamentos de libertad modernos, toda vez que, existe una
incompatibilidad manifiesta en el contexto histérico.

La nociéon de libertad en el neo republicanismo liberal
respaldada primordialmente por Quentin Skinner (Skinner, 1993: 9) y
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Philip Pettit, quienes en la década de los noventa expusieron sus
obras: Republicanism. A Theory of Freedom and Government, y
Liberty Before Liberalism, respectivamente.

Estos autores han generado un camino alterno que hace
compatible la libertad con el compromiso publico y la participacion
politica sin tener que defender un ideal o fin especifico de buena vida
y de florecimiento humano para alcanzar la libertad.

Esta version del republicanismo defiende un nuevo ideal de
ciudadania y rechaza la tesis liberal que postula a la libertad como
incompatible con la participacion politica o con el compromiso con la
comunidad (Quifionez, 2005: 6).

El neo republicanismo liberal intenta revindicar una idea robusta
de la libertad a través de analizar conceptos como interferencia,
coercion, dependencia o dominacidon, en especial, este Ultimo
concepto es el mas famoso por ser el centro de la teoria de la libertad
como no dominacion establecida por Philip Pettit.

3.2 Libertad como no dominacién de Philip Pettit

Philip Pettit se guio para el desarrollo de su teoria neo
republicana en los argumentos expuestos en su obra The Common
Mind, asi como, en parte, por el trabajo realizado por Quentin Skinner
quien defendi6 el concepto republicano de la libertad desde un punto
de vista que era diferente no sélo de los postulados liberales, sino que
se alejaba de la idea prestablecida de que los republicanos estaban
anclados en la libertad positiva.

Skinner cambid el foco de interés, hacia un modelo de libertad
como no dependencia, que resulto ser la base para el posterior
desarrollo de la libertad como no dominaciéon que presenta Philip
Pettit (Pettit, 1999: 46 y 47).

La teoria de Pettit difiere de la distincion de libertad, negativa —
positiva, que realizo el liberal Berlin. Esta clasificacion hecha por
Berlin puede causar confusion en el terreno republicano, ya que, existe
el peligro de intentar encajar una clasificacion estrictamente liberal
para un ambiente estrictamente republicano.

Incluso, el mismo Pettit argumenta que el trabajo de Berlin hace
creer que solo existen dos modos de entender la libertad, impiden ver
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la validez filoséfica y la realidad historica de un tercer modo de
libertad, a partir de un enfoque republicano de no dominacion (Pettit,
1999: 37).

Para entender lo que es no dominacion, es necesario definir
cuando existe dominacion, entendiéndose que un agente domina al
otro, si y solo si, tiene cierto poder sobre ese otro y en particular un
poder de interferencia (ya sea que exista interferencia real o
unicamente una capacidad para la interferencia) o potestad
arbitrariamente fundado sobre otro.

Es importante recalcar que la interferencia que se plantea por
Pettit es una interferencia arbitraria, el elemento de arbitrariedad es el
que distingue mas facilmente esta concepcion de la postura liberal. Es
también oportuno establecer que tanto la teoria republicana como la
teoria liberal pueden existir sin que se presente ninguna intromision de
una sobre la otra, toda vez que, puede existir dominacion sin
interferencia e interferencia sin dominacion.
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La extension de la autonomia local en la Constitucion
espaiiola y en la Carta Europea de Autonomia Local de
1985 y la hipotética reserva reglamentaria a favor de los

Entes Locales

r r *
Gustavo Manuel Diaz Gonzalez

Resumen: El objetivo de este trabajo es el de contribuir a una clarificacién
terminoldgica de la cuestion relativa a la extension de la potestad reglamentaria local
y de las relaciones que entre ésta y la ley, estatal o autondmica, se establecen a la luz
de las previsiones constitucionales (fundamentalmente, articulos 9.3, 103.1 y 137
CE) e internacionales (articulo 6.1 de la Carta Europea sobre la Autonomia Local)
involucradas. La parcial correccion de los criterios que disciplinan la coexistencia de
las normas legales y reglamentarias introducida por la garantia de la autonomia local
ha ido acompanada de un analisis doctrinal que ha estado en ocasiones caracterizado
por una utilizaciéon equivoca de conceptos juridicos fundamentales, introduciendo,
asi, elementos de confusion en un ambito ya de por si complejo que, entendemos, se
deben evitar.

Introduccion

Es ya un lugar comin en el actual contexto doctrinal la
afirmacion de la forzosa reconsideracion de los principios rectores de
las relaciones establecidas entre Ley y Reglamento con base en las
exigencias impuestas por el principio de autonomia local'. Hasta tal
punto ello es asi que dos de los ambitos materiales cuyo vinculo con el
principio de reserva de ley cuenta con una mayor tradicién en los
sistemas constitucionales de nuestro entorno, a saber, el sancionador y
el tributario, reciben, sin embargo, un tratamiento juridico
caracterizado por una interposicion legislativa minima y una posterior

* Becario predoctoral del programa “Severo Ochoa”. Especialidad: Derecho
Administrativo. Universidad: Oviedo. Correo electronico: diazgustavo.uo@uniovi.es
' Vid., por todos, (VELASCO CABALLERO, 2009:241 ss).
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intervencion del poder normativo local que constituye la auténtica
disciplina aplicable a uno y otro sectores del ordenamiento,
operaciones cuya validez ha sido avalada por el Tribunal
Constitucional®.

Ello deriva, claro esta, de la necesidad de cohonestar diversos
principios constitucionales cuya aplicaciéon no matizada daria lugar a
su mutua anulacion, esto es, la plena sujecion de la Administracion a
la Ley y al Derecho (articulo 103.1 CE), la jerarquia normativa
(articulo 9.3 CE) y la autonomia local (articulo 137 CE). Resulta
evidente que este ultimo modula muy significativamente el alcance de
los dos primeros, toda vez que una plena toma en consideracion de
éstos implicaria vaciar de contenido al principio de autonomia local,
conclusion contraria a la doctrina de la garantia institucional
desarrollada por nuestro Tribunal Constitucional’.

Siendo ello asi, la precision de los limites a los que han de
sujetarse, de un lado, las leyes estatales y autondomicas que inciden, de
una u otra forma, en ambitos materiales de interés local, y, de otro, las
ordenanzas y demas normas de rango reglamentario aprobadas por los
Entes Locales, es sin duda una operacion de interpretacion juridica
ciertamente compleja que no puede ser abordada sino a través de un
riguroso analisis que excede con mucho las pretensiones que inspiran
la realizacion del presente trabajo. De esta manera, nuestro objetivo
fundamental es el de poner de manifiesto las incorrecciones
terminologicas en las que en algunos casos se ha incurrido al abordar
esta cuestion, analisis que permitird asociar a fendmenos normativos
diversos denominaciones no coincidentes, evitando asi una confusion
que, en nuestra opinidn, deberia brillar por su ausencia en las
contribuciones cientificas de cualquier rama del conocimiento,
incluida, claro esta, la del Derecho.

En este sentido, entendemos que la reformulacion doctrinal de
los criterios rectores de las relaciones Ley-Reglamento en el ambito
local es sustancialmente correcta. La presencia del principio de
autonomia local, como acabamos de sefialar, obliga a una
relativizacion de la intensidad de la sujecion de la norma local a la
legal, que no halla en ésta su fundamento, sino tan sélo un limite
(vinculacion negativa), toda vez que el Legislador se encuentra

2 SSTC 233/1999, de 16 de diciembre, y 132/2001, de 8 de junio.
3 Entre otras, en la capital STC 214/1989, de 21 de diciembre.
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vinculado por el imperativo constitucional de reconocimiento de un

margen de actuacion a favor del poder normativo local alld donde se
. 4

vean afectados intereses de esta naturaleza™.

Ello no obstante, no es correcto afirmar que una tal
transformacion de las relaciones establecidas entre las potestades
normativas primaria y secundaria de nuestro ordenamiento supone la
introduccion, sea por imperativo constitucional’, sea consecuencia de
los compromisos asumidos internacionalmente (articulo 6.1 CEAL®),
de una reserva reglamentaria a favor de los Entes Locales’. En las
paginas sucesivas trataremos de aportar elementos de deslinde
conceptual del sistema local vigente en Espafia frente a los
ordenamientos que conocen el principio de doble reserva (a la ley y al
reglamento), pues uno y otro, en suma, no pueden confundirse.

Caracteres generales de los sistemas de reserva reglamentaria y
diferenciacién frente a la ordenacion de las fuentes de Derecho
Local en Espaiia

El tratamiento de esta cuestion obliga a centrar nuestra atencion
en el ordenamiento juridico constitucional francés. La Constitucion de
1958 previo una fuente reglamentaria que, ademas de servir para la
ejecucion y desarrollo de la norma legal parlamentaria, constituia la
unica forma juridica que podia contener la disciplina de los ambitos
materiales no reservados a la Ley, de acuerdo con una interpretacion
conjunta de los articulos 34 y 37 de la citada Norma Fundamental. Es
facil para el jurista espafiol comprender por qué un tal sistema, en
cuanto limitativo de la potencialidad expansiva de la Ley formal,

* En este sentido, vid., especialmente, (PAREJO ALFONSO, 1998: 38) y (EMBRID
BRUJO, 2011: 752-753).

5 Habla en este sentido (VELASCO CABALLERO, 2009: 246ss).

® La afirmacion de la introduccion de una reserva reglamentaria a favor de los Entes
Locales como consecuencia de la adhesion de Espana a la Carta Europea de la
Autonomia Local se halla en PORRAS RAMIREZ (2001: 41).

" Forzoso es recordar, en este momento, que nuestro Tribunal Constitucional ha
rechazado la existencia de cualquier reserva reglamentaria en nuestro ordenamiento;
vid., asi, por todas, la STC 5/1981, de 13 de febrero.
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sirvid de base en un primer momento a pronunciamientos
doctrinales expresivos de una enorme perplejidad® (DE Soto, 1959:
278).

La aplicacion que de los citados preceptos constitucionales se ha
hecho en Francia ha terminado por desvirtuar su espiritu.
Consideraciones tales como la influencia del Ejecutivo en la
determinacion del contenido de la Ley formal como consecuencia de
su competencia para la elaboracion de los Anteproyectos de Ley y de
su consiguiente responsabilidad en relacion con la invasion del
dominio reglamentario han conducido a una reorientacion de la
cuestion por parte del Consejo Constitucional’, de forma que en la
actualidad se afirman sin sonrojo la desaparicion de la esfera
reglamentaria autbnoma y el retorno a la concepcion tradicional de las
relaciones entre Ley y Reglamento, esto es, a la atribucion a éste del
caracter secundario o subordinado frente a aquélla. (HAQUET, 2007:
88ss)

Ello no obstante, no deja de ser cierto que una tal mutacion
constitucional se ha producido como consecuencia del activismo del
Consejo Constitucional francés, toda vez que el texto del articulo 37
CFr legitimaria plenamente a la jurisdiccion constitucional de aquel
pais para declarar inconstitucional toda ley estatal que incurriera en
invasion del ambito material reservado a la fuente reglamentaria.
Conviene retener, en todo caso, que es éste el elemento esencial de los
sistemas de reserva reglamentaria: en ellos, las relaciones entre esta
fuente y la legal se articulan con base en un criterio de estricta
separacion, de forma que una y otra encuentran su fundamento directo
y exclusivo en la Constitucion, y la regulacion por parte de cualquiera
de ellas de una materia constitucionalmente reservada a la otra
conlleva la forzosa declaracion de su caracter contrario a la Norma
Fundamental, con las consecuencias juridicas (nulidad o anulabilidad)
que cada sistema prevea al respecto.

Ello no es asi en lo que respecta a la disciplina de la potestad
reglamentaria local en nuestro sistema. Es cierto que debe partirse de
la obligacion del Legislador estatal y autonomico de dejar un espacio

% en contra, en cuanto se pronuncia a favor de una relativizacion de la intensidad de
la transformacion operada por la Constitucion Francesa de 1958 (WALLINE, 1959:
721).

° Vid. decisiones de 39 de junio de 1982 y de 21 de abril de 2005.
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para la regulaciéon por norma reglamentaria local de aquellas
materias que afecten a intereses de estas entidades. Sin embargo, en
ningun caso ello supone que la ordenanza y demads fuentes de Derecho
Local no se hallen subordinadas a la Ley: la separacion de la
regulacion material no es en estos casos drastica; pervive la
vinculacién de la norma reglamentaria a la legal, aun debilitada (en
tanto restringida a su vertiente negativa)'’. En otras palabras, la
posible declaracion de inconstitucionalidad de una Ley estatal o
autondmica por lesion de la autonomia local no obsta en absoluto a la
vigencia del criterio jerarquico en la relacion existente entre la norma
legal y la disposicion general de origen local. (EMBRID BRUJO, 2011:
761)

Reflexiones de Derecho comparado a modo de conclusion: el caso
italiano.

Como refuerzo de cuanto se ha expuesto hasta este momento,
procede ahora hacer una referencia a la cuestion en el ordenamiento
juridico italiano, por cuanto la misma disyuntiva (reconocimiento o no
de la existencia de una reserva reglamentaria a favor de los Entes
Locales) ha sido analizada doctrinalmente a raiz de la modificacion
del Titulo V de la Parte II de la Constitucién en el aio 2001. La
reforma implicd, a los efectos que ahora interesan, la introduccion de
la prevision contenida en el articulo 117.6 CI, ultimo inciso, segun el
cual los Municipios, las Provincias y las Ciudades Metropolitanas
disfrutan de potestad reglamentaria en relacion con la disciplina de la
organizacion y desarrollo de las funciones que les sean atribuidas.
Una prevision, a la vista esta, de contenido similar a las implicaciones
extraidas por la doctrina espafiola en relacion con las exigencias de
respeto a la autonomia normativa local ex articulo 137 CE.

El problema ha sido, en primer lugar, analizado por la doctrina
italiana desde 1la perspectiva del principio de reserva de
administracion. De acuerdo con una aplicacion plena de este criterio
de distribucion del poder, no estaria permitido, en primer lugar, a la
Ley formal disciplinar casos singulares que fueran susceptibles de

10 Es éste el sentido que entendemos se debe dar a la prevision del articulo 55 TRRL,
ultimo inciso, segun el cual las ordenanzas, reglamentos y bandos locales no podran
contener preceptos opuestos a las leyes. Vid., en contra, GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ (2011: 230).
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resolucion mediante acto administrativo, en la medida en que ello
podria implicar la privaciéon al administrado de los mecanismos de
reaccion que se le reconocen frente a las diversas formas de actuacion
administrativa, dadas las diferencias de funcionamiento de las
jurisdicciones constitucional y contencioso-administrativa'’. La
segunda vertiente del principio estaria identificada, por su parte, con el
principio de reserva reglamentaria: en este sentido, se ha negado la
existencia de una reserva de administracion oponible por los Entes
Locales frente a la Ley en defensa de su autonomia y se ha preferido
hablar, en cambio, de limites oponibles a la funcion legislativa en
razon de las directrices a las cuales la misma se halla sujeta.
(RINALDI, 2008: 298)

Desde otra perspectiva, aun exagerando, en ocasiones, la portata
innovativa de la reforma constitucional, de la que se derivaria, por
ejemplo, el reconocimiento a favor de los Entes Locales de una
autonomia similar cualitativamente a la caracteristica de las
Regiones'?, se ha negado nuevamente el caracter de reserva
reglamentaria de la disciplina introducida ex articulo 117.6 CI. La
toma en consideracion del principio de legalidad de la Administracion,
en este sentido, no ha permitido a los autores que han prestado
atencion a este problema entender que la potestad reglamentaria local
se encuentra absolutamente desvinculada de las normas de rango
legal, aun cuando éstas deban autolimitarse a favor de aquélla’. Es
ésta, en definitiva, la nota esencial de diferenciacion de las relaciones
Ley-Reglamento local en nuestro sistema de las propias de los
ordenamientos que conocen la (auténtica) reserva reglamentaria.

Bibliografia

CAMERLENGO, Q.: “Art. 1187, EN BIFuLco, R.; CELOTTO, A., Y
OLIVETTI, M. (COORDS.), Commentario ALLA Costituzione, lii, Utet
Giuridica, Torino, 2006, PP. 2.333-2.357.

CARETTI. P.: “Fonti statali e fonti locali dopo la riforma del
titolo V della Costituzione”, Le Regioni, 2002, pp. 951-956.

' Véanse, en este sentido, VAIANO (1996: 69-70; 80ss) y RINALDI (2008: 87ss).

12 En estos términos se expresa DEMURO (2006): 2.174.

" Vid., por todos, en este sentido, TARLI BARBIERI y MILAZZO (2006: 2.296);
P1zZETTI (2005: 82), y CARETTI (2002: 954).



33

DE Sorto, J.: “La loi et le réglement dans la Constitution du 4
octobre 1958”, Revue du droit public et de la science politique en
France et a I’étranger, 1959, pp. 240-297.

DEMURO, G.: “Art. 114”7, en BIFuLCO, R.; CELOTTO, A., y
OLIVETTI, M. (coords.), Commentario alla Costituzione, 111, UTET
Giuridica, Torino, 2006, pp. 2.165-2.176.

EMBRID BruJoO, A.: “Ordenanzas y Reglamentos municipales”,
en MUNOzZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Municipal, lustel,
Madrid, 3% edicion, 2011, pp. 717-778.

GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.-R.: Curso de
Derecho Administrativo, 1, Thomson Civitas, Cizur Menor, 15*
edicion, 2011.

HAQUET, M.: La loi et le réglement, LGDJ, Paris, 2007.

PAREJO ALFONSO, L.: La potestad normativa local, Marcial
Pons, Madrid, 1998.

PizzeTT, F.: “Il sistema costituzionale delle autonomie locali
(tra problemi ricostruttivi e problemi attuativi”, Le Regioni, 2005, pp.
49-102.

PORRAS RAMIREZ, J. M.: El conflicto en defensa de la autonomia
local ante el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 2001.

RINALDI, E.: Legge ed autonomia locale, Jovene Editore,
Napoli, 2008.

TARLI BARBIERI, G., y MiLAzzO, P.: “Art. 117, 6° co.”, en
BIFuLco, R.; CELOTTO, A., y OLIVETTI, M. (coords.), Commentario
alla Costituzione, 111, UTET Giuridica, Torino, 2006, pp. 2.276-2.300.

VAIANO, D.: La riserva di funzione amministrativa, Giuffré
Editore, Milano, 1996.

VELASCO CABALLERO, F.: Derecho Local. Sistema de fuentes,
Marcial Pons, Madrid, 2009.

WALLINE, M.: “Les rapports entre la loi et le réglement avant et
aprés la Constitution de 1958”, Revue de droit public et de la science
politique en France et a |’étranger, 1959, pp. 699-717.



34



35

Catalunya y el derecho de autodeterminacion

Lucia Payero L(’)pez*

Resumen: Este articulo tratara de establecer si Catalunya, una nacion situada en el
seno de un Estado democratico, es una candidata adecuada para ostentar la
titularidad del derecho de autodeterminacion. Se analizara la cuestion desde una
perspectiva moral y iuspositivista, distinguiendo entre los ordenamientos
internacional e interno. El estudio revelara que desde un punto de vista moral y
juridico-internacional Catalunya tiene derecho a autodeterminarse, pero que la
Constitucion espaiiola prohibe tal derecho. Ello deja a los nacionalistas catalanes dos
opciones para introducir el derecho de autodeterminacion en el sistema espafiol: la
reforma de la Constitucion o la via factica. Razones de seguridad juridica avalan la
primera y razones de eficacia aconsejan el uso de la segunda. Este articulo tratard de
argumentar la mayor conveniencia de la via juridica.

Mi propésito al escribir este articulo es tratar de ofrecer una
respuesta satisfactoria a la siguiente pregunta: jtiene Catalunya
derecho a autodeterminarse politicamente? Pero antes de abordar esta
cuestion, me gustaria establecer tres precisiones conceptuales.

En primer lugar, quisiera delimitar el concepto de
autodeterminaciéon que manejo. De acuerdo con De Obieta (1985),
entiendo la autodeterminacion como la capacidad que tiene un pueblo
0 nacién para determinar el sistema de gobierno de desea darse
(vertiente interna), asi como las relaciones que quiere mantener con
otros grupos semejantes (vertiente externa).
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En segundo lugar, me gustaria poner de relieve que
autodeterminacion y secesion no son términos sindnimos, aunque
tampoco se excluyen. A la hora de ejercer la autodeterminacion, el
pueblo puede optar por la independencia, pero caben otras opciones':
libre asociacion, federacion, autonomia, centralizacidn, etcétera. A
este respecto, resultan sumamente ilustrativas las siguientes palabras
de Villoro: “la autonomia de las comunidades culturales minoritarias
que forman parte de un pais no implica, necesariamente, su
independencia politica, no equivale a soberania estatal, pero si a la
capacidad de elegir libremente su propia situacion dentro del Estado.
Su eleccion puede desembocar en una decision de segregacion del
Estado, pero también en su integracion a la nacién, o en la
reivindicacion de formas de autonomia restringida dentro del mismo
Estado; en cualquier caso, esa eleccion no debe obedecer a ninguna
coaccion por parte del Estado, pues cada pueblo tiene el derecho
fundamental de determinar por si mismo su propia suerte” (1995: 17-
18).

En tercer lugar, parto de la consideracion de que Catalunya es
un pueblo o nacidn en atencion a que una gran parte de sus integrantes
asi lo piensa y esa creencia colectiva les motiva a la accion politica.
Como bien ha seflalado MacCormick, “las naciones existen en
cualquier lugar en el que un buen nimero de individuos comparte en
algun grado una conciencia comun de este tipo” (1996: 44). Catalunya
seria entonces una “comunidad imaginada” (Anderson, 1993), un
“hecho institucional™ (Searle, 1997). En este sentido, recurro a una

' La doctrina tiende frecuentemente a identificar autodeterminacion e independencia:
de ahi el sentido de nuestra aclaracion. Por ejemplo, escribia hace poco De Carreras:
“los nacionalistas (...) siempre aspiran a un Estado propio y consideran a la
autonomia como un nuevo peldafio para acceder a ¢1” (2013). Pues bien, no es
cierto. La aspiracion de los nacionalistas es la autodeterminacion, que no equivale a
la busqueda del Estado propio. En este sentido, y como decia Moore, “no todas las
naciones persiguen la independencia total —especialmente, en aquellos casos donde
los miembros del grupo tienen identidades nacionales ambivalentes o superpuestas
[como ocurre en Catalunya]-" (2001: 200).

2 Los hechos institucionales “dependen del acuerdo humano” y su existencia
requiere de instituciones humanas (Searle, 1997: 21). Las instituciones son “sistemas
de reglas constitutivas” (1980: 60), es decir, reglas que “no sélo regulan, sino que
crean la posibilidad misma de ciertas actividades” (1997: 45), como las que rigen el
juego del ajedrez. A los hechos institucionales Searle opone los hechos brutos, que
son independientes de las preferencias, valoraciones, actitudes morales y opiniones
de las personas (1997: 21) y se conocen a través de la “observacion empirica que
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definicion subjetiva del término nacion, puesto que considero que lo
relevante para hablar de una nacion es la voluntad de sus miembros de
formar parte de ella, al margen de que compartan uno o varios
elementos objetivos que diferencien a su nacién de otras (lengua,
tradicion, historia, religion, etcétera). La nacidon no seria, asi, un
concepto cientifico, sino una “categorizacion social (hecha por los
actores sociales) de una realidad colectiva” (Pérez-Agote, 1993: 7).
Ademas, y como ha sefialado Moore, el empleo de un concepto
subjetivo de nacion ayuda a establecer el area territorial en el que el
referéndum de autodeterminacion ha de celebrarse, aspecto
sumamente relevante en el caso catalan: “al igual que resulta
inaceptable que una nacion determine si otro grupo constituye de
hecho una nacién, también lo es que una nacidon considere que una
tierra en la que viven personas que no se consideran a si mismas como
miembros de esa nacion representa una parte esencial de su territorio”
(1997: 906). Ello implica la posibilidad de que se lleven a cabo
autodeterminaciones recurrentes (recursive): una vez que se
autodetermine el pueblo cataldn, pongamos por caso, seria posible que
el pueblo aranés también decidiese ejercer la autodeterminacion.

Tras este breve excurso, retomo la cuestion que planteaba al
comienzo: la naciéon catalana, jgoza de un derecho de
autodeterminacion? La respuesta puede abordarse desde dos
perspectivas diferentes: moral y iuspositivista.

Desde un punto de vista moral —entendiendo por moral la moral
critica’~, es posible contestar a la pregunta de manera afirmativa.
Catalunya tiene un derecho moral a la autodeterminacion politica,

registra experiencias sensoriales” (1980: 59). El modelo de conocimiento de los
hechos brutos es el de las ciencias naturales. Un ejemplo del propio Searle ilustra
magnificamente la oposicion conceptual anterior (1997: 21): un billete de cien euros
(hecho institucional) tiene tamafio valor porque existe la institucion del dinero; de lo
contrario, unicamente hablariamos de un pedazo de papel (hecho bruto).

* La moral critica estd formada por el conjunto de “principios morales que se
consideran justificados y que cabe utilizar para la critica de las instituciones sociales
vigentes, incluida la moral positiva” (Atienza, 2003: 67). Por su parte, la moral
positiva o moral social, se compone de las “normas morales vigentes en un
determinado grupo y en un momento histérico concreto” (2003: 67).
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teniendo en cuenta el fundamento que la autodeterminacion
e . . 4
encuentra en los principios de libertad y democracia”.

El régimen que intenta maximizar la libertad de la que disfrutan
los individuos es el liberalismo. Como forma de dar efectividad a
dicha libertad, se reconoce a los individuos la capacidad de efectuar
elecciones y, en su caso, de modificarlas. Ello entrafia la suposicion de
que los individuos mayores de edad son seres racionales y, en ese
sentido, pueden justificar sus decisiones y responsabilizarse de sus
acciones. En consecuencia, en una sociedad liberal las relaciones
privadas entre adultos se rigen por el principio de voluntariedad. Pero
la voluntad no entra en juego Uinicamente a la hora de entablar las
relaciones, sino también en el momento de su finalizacion: los
vinculos personales no son irrevocables. Si ningun contrato vincula a
perpetuidad, tampoco el contrato social, por lo que los ciudadanos
deben contar con la posibilidad de retirar su consentimiento en
cualquier momento. Pese a que dicho consentimiento no se haya
prestado nunca de manera real, presumiéndose el mismo con caracter
general, su revocacion si debera adoptar una forma expresa. Aplicado
lo anterior a la unidad del Estado y sus fronteras, parece logico
afirmar la posibilidad de que, desde parametros liberales, se
cuestionen los limites territoriales y la pertenencia nacional’. En este
caso, el liberalismo debe renunciar a cierta dosis de individualismo
para reconocer que ha de ser un conjunto suficientemente amplio de
ciudadanos concentrado en un territorio y que, invariablemente, se
identifica como nacion el que efectie la revocacion del
consentimiento.

Los principios de autodeterminacién y democracia se hallan
ligados mediante el concepto de autonomia, el cual presenta una doble
dimension, individual y colectiva, encontrandose ambas mutuamente
implicadas. La autonomia del colectivo, contra la opinién de Berlin
(1988: 234), no supone necesariamente un peligro para la autonomia
de los individuos, sino que mds bien constituye un requisito
imprescindible para que sus miembros sean auténomos. Autonomia

* La conexién que presenta el derecho de autodeterminaciéon con los principios de
libertad y democracia ha sido sefialada, entre otros, por Heller (1930), Villanueva
(1991), Lacasta-Zabalza (1991; 2002), MacCormick (1994), Bastida (2002; 2007) y
Coello (2003).

3 Podemos hallar esta opinion, con diversos matices, en Beran (1984), Moore (2003)
y Buchanan (2013).
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significa darse normas a uno mismo y, en consecuencia, también
requiere que sea uno mismo el que se imponga limites. Una de las
consecuencias que entrafia la aplicacion de este concepto sobre la
comunidad politica es el reconocimiento de que es a ella a quien le
corresponde su propia demarcacion, lo cual nos sitiia en el marco del
paradigma subjetivo de construccién nacional. De esta manera se
soluciona el famoso problema planteado por Jennings: “el pueblo no
puede decidir hasta que alguien decide quién es el pueblo” (1956: 56).
Pero incluso aunque se argumente la incompatibilidad entre
autodeterminacion y democracia, es posible sostener que un Estado
democratico que se enfrenta a demandas secesionistas en su territorio
se halla obligado a negociar de buena fe un nuevo estatus politico para
la minoria nacional insatisfecha. La razoén es que el principio
democratico requiere que el gobierno cuente con la aquiescencia de
los gobernados.

Un analisis iuspositivista revela que el ordenamiento juridico
internacional es practicamente el tnico que ha procedido a positivizar
la autodeterminacion, con la salvedad de algunos escasos ejemplos de
ordenamientos estatales (Constituciones de Saint Kitts y Nevis y
Etiopia, por ejemplo). No obstante, la doctrina internacionalista
mayoritaria tiende a efectuar una interpretacion restrictiva del alcance
de este derecho: el principio de integridad territorial de los Estados ya
sancionados goza de prioridad absoluta, cediendo unicamente cuando
el Estado vulnera de forma flagrante derechos basicos de naciones
minoritarias. Es en esos casos en los que se concederia a las victimas
un derecho de autodeterminacion como modo de compensar su
sufrimiento. Por tanto, ademas de los Estados ya consagrados, so6lo las
colonias y las minorias que padezcan graves violaciones de derechos
humanos serian acreedoras de un derecho de autodeterminacion que
permitiese su secesion. Sin embargo, un sector minoritario, al que me
adhiero, estima que del tenor literal del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos y del Pacto de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales,
ambos de 1966, se puede concluir que fodos los pueblos son titulares
del derecho de autodeterminacion, también Catalunya.

Por lo que se refiere al Derecho estatal, la Constitucion espafiola
de 1978 no reconoce la plurinacionalidad del Estado, sino que
establece la unidad indisoluble de la nacion espafiola —que, ésa si, se
ha autodeterminado —, prohibiéndose, en consecuencia, la
autodeterminacion de las denominadas naciones periféricas, entre ellas
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Catalunya. Mas aun, el fundamento mismo de la Constitucion radica
en esa unidad eterna e indestructible de la nacion espaiiola, y no al
revés, extendiéndose los confines de la nacion espaiiola hasta hacerla
coincidir con las fronteras del Estado espafiol. De este modo, se
pretende operar una homogeneizacion nacional al estilo jacobino para
que, de acuerdo con el viejo principio de las nacionalidades, a cada
nacion le corresponda un Estado y sélo exista una nacién en cada
Estado.

Ante este panorama que niega la diversidad nacional del Estado
espaiol, ;qué opciones tiene el pueblo catalan para ejercer el derecho
de autodeterminacion del que, tanto desde un punto de vista moral
como juridico-internacional, es titular? En mi opinion, las opciones se
reducen a dos —otras posibilidades que se han sugerido, en Ultimo
término, se reconducen a una de éstas—: la reforma de la Constitucion
espafiola o el recurso a vias de hecho.

La reforma de la Constitucion es posible desde un punto de vista
formal, puesto que no existen limites de intangibilidad explicitos en
nuestra Carta Magna. No obstante, desde el punto de vista practico,
considero que la viabilidad de la reforma es muy escasa, por no decir
nula. La revision debiera conducirse por los cauces del articulo 168,
puesto que afectaria al Titulo Preliminar (articulos 1y 2) y, en dicho
precepto, se contienen unos requisitos tan estrictos (doble mayoria de
dos tercios en ambas Camaras, disolucion de las Cortes, referéndum
en todo el Estado) que con razon se ha dicho del mecanismo alli
establecido que, mas que permitir la reforma constitucional, lo que
hace es impedirla (Ruipérez, 1995). Algunos autores (Requejo Pagés,
1998; Laporta, 2004) han sugerido una posibilidad adicional para
eludir los rigidos condicionamientos facticos del articulo 168,
consistente en efectuar una doble reforma empleando el mecanismo de
revision contenido en el articulo 167, mas liviano: primero se
reformaria el articulo 168, puesto que entre los contenidos protegidos
por este precepto no se encuentra ¢l mismo, para a continuacion
modificar los articulos 1 y 2 en un sentido favorable a la
autodeterminacion de las naciones periféricas. Sin embargo, aunque se
recurriese al articulo 167, si la decision final recae en los organos
politicos y judiciales del Estado espafiol, Catalunya se encontrara en
minoria y, casi con total seguridad, perdera la votacion.



41

Siendo esto asi, parece que la unica solucion viable es el
recurso a la via de hecho, es decir, el ejercicio factico del derecho de
autodeterminaciéon obviando ciertos procedimientos legales. En
Catalunya ya se empled esta via cuando entre 2009 y 2011 diversas
localidades celebraron referendos autodeterministas y, en mi opinion,
muchas de las iniciativas que vienen desarrollando las autoridades
catalanas desde el inicio de la presente legislatura con el objetivo de
ejercer la autodeterminacion también se inscriben en este apartado,
puesto que vulneran la Constitucion. Para cumplir con la legalidad
seria necesario reformar esta norma, pero a las dificultades practicas
mencionadas se une la rotunda negativa del ejecutivo espafiol para que
ni siquiera un referéndum consultivo tenga lugar.

Por ello, creo que desde un punto de vista practico la opcidn mas
factible para que los catalanes se autodeterminen pasa por recurrir a la
via de hecho: celebrar el referéndum aunque Madrid se oponga vy, si
los resultados son favorables a la independencia o a un cambio de
relaciones con el Estado espafiol, tratar de negociar con ¢l, por un
lado, y recabar apoyos internacionales, por otro. Una clara mayoria a
favor de la independencia seguramente llevaria a otros paises a
reconocer a Catalunya su condicion estatal y, quizas entonces, el
ejecutivo espafol se veria forzado a sentarse frente a frente con los
representantes del pueblo catalan para intentar llegar a un acuerdo
satisfactorio para ambos.

Ahora bien, desde una perspectiva teorica, y pese al éxito que la
via factica ha tenido en otros casos (vide Bangladesh, Kosovo,
Quebec), creo que debe procederse a la constitucionalizacion del
derecho de autodeterminacion para que todas las naciones que lo
deseen puedan ejercerlo sin vulnerar el ordenamiento juridico estatal’.
Razones de seguridad juridica avalan esta opcién: en caso contrario,
unicamente aquellas naciones que cuenten con la suficiente ayuda
exterior podran autodeteminarse tras una guerra civil en la que venzan
al Estado que las alberga.

® La admision de la via factica resulta frecuente incluso en autores que mantienen
una concepcion restringida del sujeto titular y del contenido del derecho de
autodeterminacion, los cuales alaban las ventajas que presenta el fait accompli frente
a la regulacion minuciosa, tanto internacional como estatal, de la autodeterminacion.
Como ejemplo de esta postura, se pueden citar los trabajos de Gros Espiell (1985),
Marifio Menéndez (1996) y Ruiz Rodriguez (1998).
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Por una teoria justificadora de la responsabilidad
civil por dafos extracontractual

Virginia de Carvalho Leal*

Resumen: En el mundo anglosajon, desde los afios 60 del siglo pasado que se
percibe una tradicion de pensar filosoficamente la responsabilidad extracontractual y
que a partir de ese periodo la literatura sobre la responsabilidad extracontractual y el
derecho de dafios se ha divido en dos grande corrientes: de un lado, la vision
econdmica que sostienen la responsabilidad extracontractual como un instrumento
para la maximizacion de la riqueza social y con base en el principio de la eficiencia;
de otro lado, los que sostienen que la responsabilidad extracontractual no es mas que
la realizacion institucionalizada de la justicia correctiva y que enfatiza la
importancia de los conceptos morales que exigen rectificar las interacciones injustas
a través del deber de compensar los dafios ocasionados y el correlativo deber de la
victima de ser indemnizada.

Innegable la importancia y atenciéon que vino ganando el
Derecho de la responsabilidad por dafio extracontractual en los
ultimos 50 afos, sobre todo entre los paises del Common Law. Desde
el inicio de los afios sesenta que muchos filésofos y tedricos del
derecho se han dedicado al andlisis y a la busqueda del fundamento
filosofico del Derecho de Dafios (a lo que corresponderia
genéricamente al Tort Law) o mas especificamente el Derecho de la
responsabilidad civil por dafios extracontractual.

El debate ha surgido y ganado fuerza casi exclusivamente en los
paises del Common Law (Gran Bretana, EEUU, Canad4, Australia) y
desde alli méas recientemente viene repercutiendo y siendo importado
a las discusiones continentales. Tiene, entre sus abundantes
peculiaridades, la de haberse convertido de estos afios para aca en
objeto de fuerte debate doctrinal, y en especial también sobre sus
fundamentos ultimos, tanto conceptuales (cuales son las categorias
propias e ineludibles que lo definen) como morales o de justicia.
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No obstante, la discusion filosofica sobre sobre los
fundamentos del derecho de dafios o de la obligacion de reparar surge
ain en los escritos de Aristoteles y distincion entre la justicia
correctiva y la justicia distributiva. Tras mdas de dos mil afios
Aristoteles es la referencia originaria de la que se debe partir cuando
se decide hablar de justicia, de correccion o de responsabilidad. Al fin
y al cabo todos los caminos llevan a Aristoteles, y es innegable el
alcance y la importancia de la doctrina aristotélica - ampliamente
debatida y difundida -, y su contribucion para la formacion de la teoria
de la responsabilidad juridica.

Las ideas de Aristdteles sobre la justicia correctiva, relatadas en
su Etica a Nicomaco, han sido el punto de partida para muchos de
aquellos que han buscado una explicacion filoséfica al Derecho de
dafios. (Gordley, 1997) Segun James Gordely, Aristoteles ha logrado
ofrecer  mejor bases al derecho de la responsabilidad civil
extracontractual que los tedricos contemporaneos han conseguido
nunca. Asi, muchos de los analisis actuales de Derecho de dafios al
final se valen de las teorias de la justicia y mas especificamente de la
concepcion de justicia correctiva como base de justificacion de la
responsabilidad extracontractual.

Aunque diversas hayan sido las interpretaciones y debates sobre
esa doctrina hasta la modernidad, se computa un lapso temporal de
letargia intelectual hasta aproximadamente la década de los 50’s. Es a
partir de ese periodo que en el mundo anglosajon se percibe un
resurgir de la vitalidad de los debates filosoficos, pero que el sistema
continental no ha podido recuperar tras el fuerte movimiento
codificador del siglo XIX, que de cierta manera quit6 el aliento a la
discusion filosofica del derecho de dafios' (en aquella época

*Universidad de Leon. Personal Investigador en Practicas (PFI). Correo electronico:
vearl@unileon.es. El presente trabajo se inscribe en el proyecto de investigacion
DER2010-19897C02 “Modelos de Razonamiento, tipos de argumentos, estructuras
argumentativas en la decision judicial” (Ministerio de Ciencia e Innovacion), del que
el Prof. Dr. Juan Antonio Garcia Amado es el investigador principal, y de cuyo
equipo de investigacion forma parte la autora como becaria.

! Oliver Wendell Holmes ha sido citado como el que permitié cierto nivel de
sistematizacion filosofico en el common law y los dafios entre particulares,
considerado por J.C P. Goldberg como el “abuelo” de la filosofia de la
responsabilidad extracontractual. Cf. (Zamora, 2013: 25)
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prevalecié el formalismo exacerbado y el realismo que fueran
dominantes hasta finales del siglo XIX e inicio del siglo XX.?

El interés es volver a ese final del siglo XIX como una especie
de “puente” para llegar a las teorias que se dedicaron a explicar,
justificar 'y entender el papel de la responsabilidad civil
extracontractual o derecho de dafios’, de manera apenas casi
practicamente enumerativa, por el reducido espacio de tiempo.

No es el objetivo estudiar toda la teoria de la justicia en su
profundidad, desde los clasicos hasta la modernidad, sino que
acercarnos a las concepciones y partes de la teoria de la justicia
clasica, partiendo de Aristoteles - con especial atencion a las ideas de
justicia distributiva y de justicia correctiva - para, a partir de este
enfoque, trabajar igualmente otros fundamentos de la responsabilidad.

No va interesar tampoco volver a la discutidisima cuestion de
(qué es justicia?, debatida a lo largo de siglos, de Platon a Kant.
Tampoco nos va importar la descripcion pormenorizada de todos los
detalles de la doctrina iusfilos6fica de la justicia de Aristoteles y
clasicos, sino subrayar sus principales aportaciones a lo que hoy se
discute sobre las teorias de la justicia distributiva y justicia correctiva
y sus implicaciones al Derecho de dafios.

Aristoteles y la justicia correctiva

? Para una vision mas completa de la historia de la filosofia de la responsabilidad
extracontractual y su evolucion, sugerimos como lectura a ENGLARD, Philosophy
of Tort Law (1993) y Corrective and Distributive justice (2009); OWEN, Why
Philosophy Matters to Tort Law (1995); GOLDBERG, Twentieth Century Tort
Theory (2002).

? Ja doctrina anglosajona tiene especial importancia en esa discusion y los institutos
y nomenclaturas alli utilizadas muchas veces no coinciden exactamente con los del
sistema continental. Un ejemplo claro es la expresion cominmente utilizada “Tort
Law” , que no tiene propiamente una traduccion literal y univoca en espaiiol, pero
que la mayoria de los autores hispanohablantes la traducen por lo que en el sistema
continental entendemos como “responsabilidad extracontractual”; “responsabilidad
civil extracontractual”’, o (y la que mas nos gusta) “responsabilidad por dafos
extracontractuales” o atn “derecho de dafios”, aunque derecho de dafios tiene quizas
un ambito mas amplio por normalmente también incluir también en el sistema
continental los dafos contractuales (que en inglés seria contract law) ademas de los
extracontractuales. Aqui utilizaremos indistintamente los términos “derecho de
dafios” y “responsabilidad por dafio extracontractual” (en adelante RDE) cuando
queramos referirnos al correspondiente “Tort Law” del common law.
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Con existencia de mas de veinticinco siglos, su obra sigue
siendo leida, ampliamente estudiada y comentada hasta los dias
actuales. Aristoteles trata de la justicia como la mas perfecta de las
virtudes, por la que se predica lo justo y por la que hace al hombre
justo. (Aristoteles, EN — V, 1129 a7-9)

Para Aristoteles, la justicia como virtud total es por €l llamada
legal o universal y tiene por objeto el bien de la comunidad politica;
mientras que la justicia como virtud parcial la denominé justicia
particular y su razén ultima es, dentro de los bienes comunes, aquello
que pertenece privativamente a alguien. Dentro de esta nocion de
justicia particular estd la distincion fundamental que trajo Aristdteles
entre justicia distributiva y justicia correctiva, a la que volveremos
enseguida.

Siguiendo en su Etica a Nicomaco, Aristoteles introduce una
modificacion en su tradicional tesis que identificaba lo legal a lo justo,
pasando a afirmar entonces que la conformidad con la ley es justa,
pero en cierto modo solamente: “puesto que el transgresor de la ley
era injusto y el legal justo, es evidente que todo lo legal es, en cierto
modo, justo, pues lo establecido por la legislacion es legal y cada una
de las disposiciones decimos que es justa” (subrayado no consta en el
original — Aristoteles, EN, V, 1129 a, 12-15)

En cuanto a lo justo, afiade Aristoteles que “si lo injusto es
desigual, lo justo es igual, cosa que sin necesidad de razonamiento,
todos admiten. Y puesto que lo igual es un término medio, lo justo
sera también un término medio. (...)Necesariamente, por tanto, lo
justo sera un término medio e igual, relativamente a algo y a algunos.”
(Aristoteles, EN, V, 1131 a, 13-20)

Después de explicar lo justo y lo injusto, Aristoteles establece
una division de la justicia particular en distributiva y correctiva, donde
en la distribucién uno puede tener una parte igual o no a la de otro,
mientras que la otra, la correctiva, es la que “regula o corrige los
modos de trato” en la relaciones entre individuos, sean voluntarios o
involuntarios.

La idea de Aristoteles es que, si hay dos tipos diferentes de
situaciones, cada una de ellas va a requerir un tipo diferente de
justicia. En una de ellas la justicia se orienta hacia de creacion de un
nuevo estado de cosas (que seria la justicia distributiva), mientras que
el objeto de la otra es restablecer un cierto equilibrio entre las partes
(justicia correctiva). Para el autor, ambas ideas de justicia igualmente
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implementan la aplicaciéon de la idea de igualdad restricta, bien
como son igualmente apropiadas para lograr la justicia, aunque cada
una de una manera diferente segun se requiera por situacion basica
diferente.

La justicia distributiva seria, pues, el término medio, entre lo
mas y lo menos, y lo igual segin su proporcion, que serd distribuido
de acuerdo con la forma o régimen de distribucion establecido.
Aristoteles sugiere que el mérito debe ser la base para la distribucion,
y una vez que la proporcion se haya establecido, lo “justo” sera
exactamente la distribucion de acuerdo a lo establecido en esta
proporcion. En resumen, lo justo sera lo “proporcional”.

Al tratar sobre la justicia correctiva, Aristoteles destaca que es
una forma de justicia distinta de la anterior, y que tiene lugar en los
modos de trato, sean estos voluntarios o involuntarios. Si en la justicia
distributiva lo justo era lo proporcional y lo injusto lo que va contra
esta proporcion, la justicia en los modos de trato — o justicia correctiva
- es una igualdad. (Aristoteles, EN,1131 b 32)

En resumen, lo justo seria una igualdad, mientras que lo injusto
seria, pues, una desigualdad, una desigualdad aritmética. Se trata de
no tener nada mas ni nada menos de lo que tenia cada una de las
partes antes de ocasionado el dafio, sino “lo mismo” que se tenia antes
del fallo. Asi, seria el término medio entre la pérdida y la ganancia.

El principio aristotélico de justicia correctiva se reduce, asi, a
que nadie debe ganar a través de la pérdida de otro. Este principio
puede servir de base general para explicar la responsabilidad por
dafios causados.

Este famoso analisis de Aristoteles sobre la nocion de justicia
que acabamos de ver sigue siendo insuperable. Ha ejercido una
enorme influencia a través de los siglos y todavia es motivo y objeto
de mucho debate, con su innegable relevancia para los dias actuales.

En inicio del siglo XX se han notado que diversos factores -
entre los cuales el acelerado desarrollo y la modernizacion,
combinados a una progresiva interferencia del Estado en la economia
— han generado directa o indirectamente importantes mudanzas en el
paradigma filosofico de la teoria tradicional de la responsabilidad por
daflos extracontractuales (en adelante, RDE), apoyadas en las
condiciones intelectuales cambiantes que venian surgiendo desde
finales del siglo XIX. La sociedad liberal clasica ha sido puesta en
jaque juntamente con su concepcion de “coherencia” interna y la
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filosofia analitica pasa a predominar como escuela de pensamiento.
(Fletcher, 1972: 540)

La modernidad, su rapido desarrollo de la economia industrial y
los accidentes relacionados con productos y vehiculos que
protagonizaban problemas a los que la perspectiva tradicional de la
dogmatica formalista y sus conceptos estanques (como la causalidad y
culpa) no llegaban a dar respuestas, han contribuido a que esa teoria
tradicional de la responsabilidad extracontractual pareciera fuera del
foco y acabara por agotarse en si misma.

También la sensibilidad politica y la actuacion de los jueces del
common law, a mediados y finales del siglo XIX, antes inclinados a la
amplia libertad de contrato y en contra a la regulacion estatal, pasan a
ser mas receptivos a imponer deberes de responsabilidad que antes
parecerian excesivamente gravosos sobre la libertad de los actores y
empresas, reflejado sobre todo en las reglas de la responsabilidad por
productos defectuosos, aunque abiertos también a la culpa concurrente
y a la responsabilidad de las victimas®.

De los cambios mas expresivos en el traje tipico del derecho de
dafios tradicional, han sido cuanto a las partes de la relacion. Pasa de
ser una relaciéon primordialmente entre personas naturales a
corporaciones, aseguradoras o a que las personas responsables sean
los accionistas de las empresas, y/o que tengan que responder por los

* Una imprescindible obra que representa un marco en la discusion y evolucion de la
teoria de la responsabilidad extracontractual es “Twentieth Century Tort
Law”(Goldberg, 2002) que hace un ejercicio de reconstruccion analitica por cinco
teorias del derecho de dafios que representan el enfoque dominante de la
responsabilidad en el siglo XX y se centra en los académicos de EE.UU. y Canada
en gran parte debido a la teorizacion sobre responsabilidad civil ser mas una
preocupacion entre ellos que sus homologos en otros paises. Se dispone a identificar
y analizar algunas de las controversias mas modernas que se han discutido en el
ambito de la responsabilidad civil intentando aislar puntos genuinos de desacuerdo
entre esas teorias del siglo pasado para fomentar la claridad en el Derecho de danos
del nuevo siglo. Aunque competidoras, cada una de esas teorias se inicia a partir de
la premisa de que la teoria tradicional de dafios se vino abajo en el cambio del siglo
XX. Son teorias que no estan herméticamente cerradas con respecto una a la otra,
sino que son categorias provisionales que buscan aclarar las disputas sobre el
derecho de dafios, ya que han sido teorias creadas para llenar el vacio percibido por
la ruptura en la teoria tradicional a finales del siglo XIX, aunque la teoria tradicional
sigue teniendo a sus seguidores y sigue influenciando en las decisiones de los
Tribunales.
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actos de aquellos.” En esos casos en que hay una sustitucién, la
emision del fallo casi pierde total importancia para el actor o la
persona que verdaderamente lo emitid, ya que la responsabilidad
recaeria sobre la aseguradora, por ejemplo. Ademas, esa sustitucion va
en contra a la teoria de la compensacion disuasoria.

A la vez a que ya no se encontraban respuestas a todos esos
cambios, emerge la teoria de la disuasion econdmica en respuesta a los
defectos percibidos en la teoria tradicional de la responsabilidad y de
la mencionada teoria de la compensacion disuasoria. El analisis
econdmico pasa a interpretar y analizar el derecho de dafios y tiene
como objetivo primordial, promover el bienestar social general a
través de la evitacion de accidentes futuros.®

Como teoria de facciones instrumentalistas, parte del supuesto
de que las caracteristicas centrales de un determinado cuerpo de
derecho se justifican o se explican si buscan alcanzar un propdsito, o
remediar un determinado problema social. La responsabilidad
extracontractual buscaria pues alcanzar la maximizacion de la riqueza
y la eficiencia o la minimizacién de los accidentes.” Las teorias
analiticas pierden todavia mas voz y espacio, con la llegada y
consolidaciéon del movimiento denominado andlisis econdmico del
derecho.

5 Ese cambio es especialmente observado hoy dia en el ambito de la responsabilidad
ambiental de la empresa.

® Para Calabresi, el andlisis econémico del derecho de dafios serviria para rescatar
algunos principios de la teoria de la responsabilidad de la empresa: “Most but not
all. Calabresi’s project was to enlist economics to rescue some of the tenets of
enterprise liability theory, a project more recently undertaken by Professors Croley
and Hanson. See Neil Duxbury, Law and Economics, Science and Politics, 15 L. &
HIST. REV. 323, 326 (1997) (noting the difference between Calabresi’s project
from those of Coase and Posner); Steven P. Croley & Jon D. Hanson, Rescuing the
Revolution: The Revived Case for Enterprise Liability, 91 MICH. L. REV. 683,
767- 86 (1993)”. Cf. (Goldberg, 2002: 40)

7 O aun disuadir posibles dafios que puedan ser causados o que buscan proporcionar
una compensacion adecuada a la parte que sufrid la pérdida. Los no-
instrumentalistas, de otro lado, no aceptan que la definicion de determinadas
instituciones se mezclen con la determinacion de sus funciones. Los defienden como
dos cosas distintas, y buscan justificar el Derecho y su estructura en si mismos,
independientemente de si esa estructura cumple o no determinado fin. Es el caso de
teoricos como E. WEINRIB, que defiende que el derecho de la responsabilidad y el
derecho privado se justifican por si mismos. Cf. (Weinrib, 1995).
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El analisis economico del derecho de dafios

Las teorias analiticas (o conceptuales) buscan responder a
preguntas como “qué es responsabilidad extracontractual” o “en qué o
como se diferencia de otras instituciones”, y reconocer las condiciones
necesarias y suficientes de la existencia misma de la institucion en
cuestion. De otro lado, las teorias instrumentales parten del supuesto
de que las caracteristicas centrales de un determinado cuerpo de
derecho se justificarian o se explicarian si buscara alcanzar un
proposito, o remediar un determinado problema social.

La vision del AEDD sobre la responsabilidad extracontractual
para intentar explicarla y justificarla no respeta ni tampoco observa,
segun la mayoria de los criticos, que esa posee una estructura propia,
una estructura que se basa eminentemente en la relacion bilateral entre
el causante del dafo y la victima del mismo dafio, una relacion posada
en la correlatividad entre los derechos y deberes de estas dos partes, y
que de ninguna manera puede ser obviada en razén de un objetivo o
una finalidad extrafia a esa relacion.

Los economistas defienden que no hay una estructura fija de
litigio de responsabilidad extracontractual, sino que ese puede tomar
muchas formas, en la que victima y demandado apenas poseen
importancia secundaria.

A la critica sobre la justificacién de la estructura de la relacion
de responsabilidad, los economistas primeramente niegan que esa
relacion bipolar victima-demandado sea la estructura central de la
responsabilidad extracontractual, a la vez que aceptan que exista pero
que proporcionan una explicaciéon econdmica tanto para el término
victima como para el causante o demandado, distinta obviamente a la
concepcion tradicional bipolar. En la concepcion del AEDD la victima
tiene muchas veces un papel tan activo cuanto el demandante, ya que
incluirla entre los posibles responsables es hacerla igualmente tomar
medidas 6ptimas de precaucion.

Los que defienden la concepcion formalista del derecho y del
derecho de dafios en particular (Weinrib, Coleman, etc) defienden que
tanto la estructura de la responsabilidad como los conceptos propios
de esa relacion - causalidad, culpa, dafio, etc, - tienen una logica
interna, y que esos mismo conceptos especifican limites a su
utilizacion que se asocian al concepto formal de justicia correctiva.
Ademas, esa logica esta asociada al esquema de responsabilidad
“case-by-case”, es decir, caso a caso en una determinada relacion, con
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su bipolaridad establecida entre victima y causante, como ningin
andlisis econdmico ha llegado a permitir.
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La musica como posible elemento dopante en el
deporte. Analisis desde la perspectiva del cédigo
mundial antidopaje

Javier Diez Garcia*

Resumen: La lucha contra el dopaje en el deporte ha estada presidida por la
adopcién de una linea conjunta de actuacion internacional. Se han celebrado
convenciones y elaborado codigos con el objetivo de armonizar las diferentes
normativas estatales y fijar una serie de instrumentos comunes a la hora de combatir
y erradicar el dopaje. Sin embargo, de manera muy reciente, ha aparecido en escena
un nuevo comportamiento en el mundo del doping deportivo que ha suscitado ciertas
dudas en torno a la legalidad de sus propiedades motivantes y que no es otro que el
hecho de escuchar musica. Es asi que el escrito que se presenta a continuacion trata
de realizar un estudio aproximativo a dicha cuestion desde la perspectiva de las
previsiones contenidas en el principal elemento de lucha contra el dopaje: el Codigo
Mundial Antidopaje.

Estudio de las previsiones del codigo mundial antidopaje en
relacion a los efectos motivantes de la misica en el deporte.

El dopaje en el deporte es un fendmeno que ha acaparado un
gran interés por parte de los diferentes sectores de la sociedad;
haciendo de €l una auténtica cuestion de Estado en multitud de paises.

En este sentido, se puede recordar el hecho de que una de las
cuestiones principales sobre la que gird el debate en torno a la posible
eleccion o no de la ciudad de Madrid como urbe candidata para la
organizacion y celebracion de los Juegos Olimpicos (JJOO) de 2020
fue, precisamente, la preocupacion por el tratamiento y sancion del
dopaje deportivo en Espafia; y es que, acontecimientos como la
popularmente denominada “Operacion Puerto” en la que se vieron
implicados deportistas de toda indole; abarcando desde ciclistas, a
futbolistas, boxeadores y atletas, parecid crear una cierta apariencia
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internacional de permisividad respecto a conductas poco éticas
acontecidas en el deporte espafiol.

Sin embargo, el dopaje en el deporte no es algo que, como digo,
solamente se reduzca al territorio espafiol. Asi, la extension e
importancia de una cuestion como es esta ha requerido la adopcion de
una linea comun a la hora de abordar el dopaje.

Ese camino conjunto a la hora de tratar este tema ha sido
construido a partir, esencialmente, de dos instrumentos como son, en
primer lugar, la Convencion Internacional de la UNESCO contra el
Dopaje en el Deporte de octubre de 2005 y, en segundo lugar, el
Codigo Mundial Antidopaje elaborado por la Agencia Mundial
Antidopaje.

Por lo que respecta a la citada Convencion de la UNESCO, hay
que decir que a raiz de ella se da lugar a la creacion de un marco
conjunto internacional en lo referente a la “prevencion del dopaje en
el deporte y la lucha contra éste, con miras a su eliminacion” —como
asi se prevé en el art.1 del texto de dicha Convencion-. Para que este
proposito de actuacion cooperativa entre paises se pudiese llevar a
efecto, la propia Convencion se ocupd de fijar aspectos tales como
definiciones unitarias de cuestiones que rodean al ambito del dopaje
deportivo; al mismo tiempo que, también, insta a las diferentes
naciones parte en la Convencidbn a seguir una conducta de
coordinacion entre ellas'.

Por otra parte, dicha Convencion cimenta la instauracion del
segundo de los instrumentos antes sefialados; esto es, el Codigo
Mundial Antidopaje —en adelante CMA- como elemento basico a la
hora de tratar el dopaje en el deporte. Asi, se ocupa de remarcar la
necesidad e idoneidad de este Cddigo adoptado por la Agencia
Mundial Antidopaje (AMA) dos afios antes de la celebracion de dicha
reunion internacional.

Siendo esto asi, este escrito esta orientado al tratamiento del
dopaje en el deporte desde la perspectiva del CMA en tanto es, como

*Doctor en Derecho por la Universidad de Leén. Correo electronico:
javidiez4@hotmail.com

! Véase el Apartado III (Cooperacién internacional) del texto de la mencionada
Convencion (arts.13 a 18).
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digo, el texto principal que configura los mecanismos pertinentes en
la prevencion, lucha y eliminacion del dopaje.

Las multiples posibilidades que pueden existir a la hora de que
los deportistas lleven a cabo conductas dopantes ha parecido
encontrar, desde hace un tiempo y no sin polémica, una posible nueva
via de, por decirlo asi, entender el doping; y es que se esta empezando
a valorar el uso de la musica en las competiciones deportivas como
una especie de elemento dopante que, en ocasiones, ha dado lugar al
establecimiento de normas que han propiciado la descalificacion de
deportistas respecto a su participacion en diferentes competiciones o
torneos.

Asi, se pueden citar a titulo de ejemplo las descalificaciones de
la atleta estadounidense Jennifer Goebel durante el Maraton de
Wisconsin del afio 2009 —el cual por cierto habia ganado-; asi como
también la de 25 corredores en la prueba Forli-Ravenna por utilizar
dispositivos reproductores de musica durante el desarrollo de las
pruebas.

La implantacion de esas prohibiciones en dichas competiciones
tiene un trasfondo comtin como es la consideracion de la musica como
un factor motivante extra; haciendo que, a primera vista, las
descalificaciones estén asentadas en la vulneracion de las normas
especificas establecidas para cada evento pero que, analizando la
cuestion mas en profundidad, desvela la presencia de una concepcion
de la misica como eventual instrumento dopante.

Asi ocurre también, desde hace algunos afios, en la popular
Maraton de Nueva York; cuya organizacion ha establecido entre sus
reglas la prohibicion del uso de cualquier dispositivo electronico para
escuchar musica por parte de los atletas durante la competicion, al
considerar esta practica como “doping psicologico”; aunque lo cierto
es que, hasta el momento, esta norma no ha sido aplicada en la ciudad
de los rascacielos.

Estos acontecimientos que, al menos a mi, me resultan
tremendamente 1lamativos parecen tener una explicacion o
justificacion cientifica —por asi decirlo-, pues son varios los estudios
que apuntan al hecho de que la utilizacion de musica durante o,
incluso antes, de la disputa de una competicion, produce unos efectos
en el deportista que podrian llegar a ser comparables a los generados
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con la consumicion o uso de sustancias consideradas en la
actualidad como ilegales.

Esta postura ha sido refrendada, por ejemplo, por el Dr. Costas
Karageorghis de la Universidad Brunel (Londres, Reino Unido) quien
sostiene que el empleo de musica por parte de los deportistas les
proporciona un aumento en su rendimiento que puede llegar a alcanzar
una cifra del 15% de mejoria (Karageorghis, 2011).

Del mismo modo se pronuncia el Dr. Alexei Koudinov -editor
de la Israel-based Doping Journal Web site- al afirmar que,
efectivamente, la musica genera una serie de efectos en el rendimiento
del deportista que segin su opinion pueden llegar a ser catalogados
como “doping”*

Llegados a este punto, la pregunta que habria que plantearse es
(realmente esto es asi? es decir, ;debemos considerar como efectos
dopantes y, por lo tanto, prohibidos los producidos a raiz de escuchar
musica?

Para responder a esta cuestion acudiré a las previsiones mas
importantes o destacadas recogidas en el Codigo Mundial Antidopaje
(CMA) en relacion a lo que se debe considerar por dopaje; en la
medida en que este es un breve escrito y por tanto, quiero hacer
referencia unicamente a los aspectos mas notorios del CMA para no
extenderme demasiado en un tema como es este del analisis del dopaje
en el deporte que, indudablemente, es muy complejo y podria dar
lugar —como de hecho asi ha ocurrido- a monografias especificamente
dedicadas a este ambito.

En este sentido, comenzar¢ diciendo que el CMA establece en
sus arts. 1 'y 2 que “el dopaje se define como la comision de una o
varias infracciones de las normas antidopaje” contenidas en el propio
Coédigo; las cuales darian lugar a varias posibilidades —concretamente
ocho- a la hora de entender que existe ese tipo de infracciéon’® pero de

% El Dr. Koudinov explica que “la miisica puede tener influencia en la cadencia
respiratoria que puede alterar los niveles de oxigeno en la sangre o tener efectos
relajantes” causando asi una “mejor saturacion [o concentracion] de hemoglobina
y oxigeno [...] indicando una mejora en la circulacion del oxigeno”. Dato
disponible en http://blogs.saschina.org/pudongtok/2008/08/27/music-doping/

® Concretamente da lugar a las siguientes posibilidades:

1. La presencia de una sustancia prohibida o de sus metabolitos 0 marcadores en la
muestra de un deportista. (art.2.1 CMA).
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las cuales, como digo, y debido a la brevedad de esta presentacion
que pretende ser un acercamiento al estudio del dopaje, solo me
centraré en las dos primeras listadas por el Codigo ya que creo que su
analisis es el que proporciona mas respuestas y resulta mas interesante
en el tema que me ocupa.

La primera de las infracciones listadas por el CMA y que es
constitutiva de infraccion de las normas antidopaje es “la presencia de
una sustancia prohibida o de sus metabolitos o marcadores en la
muestra de un deportista”. Esto se traduce en la consecuencia de que
el deportista sera responsable e incurrird en la citada infraccion
siempre que se encuentre una sustancia prohibida en una muestra de
ese deportista.

Pues bien, en el tema presentado y que es el referente al empleo
de la musica durante las competiciones deportivas como posible
elemento, por decirlo asi, dopante; esta prevision del CMA se hace
tremendamente dificil de demostrar a la hora de poder corroborar que,
efectivamente, la musica ha influido en el rendimiento del deportista
en tanto en cuanto habria que preguntarse ;como seria posible
determinar la presencia de la musica en la muestra de un deportista?

Por otra parte, la segunda de las infracciones antidopaje
contenidas en el CMA es “el uso o intento de uso por parte de un
deportista de una sustancia prohibida o de un método prohibido” .
Esta prevision hace que vistas las descalificaciones de deportistas, tal
vez, podamos pensar que el empleo de la musica por parte de los
aquellos pueda ser considerado no como sustancia prohibida —porque
la musica no es una sustancia-, pero si quizas como método prohibido

2. El uso o intento de uso por parte de un deportista de una sustancia prohibida o de
un método prohibido. (art.2.2 CMA).

3. La negativa o resistencia, sin justificacion valida, a una recogida de muestras tras
una notificacion hecha conforme a las normas antidopaje aplicables, o evitar de
cualquier otra forma la recogida de muestras. (art.2.3 CMA).

4. La vulneracion de los requisitos sobre la disponibilidad del deportista para la
realizacion de controles fuera de competicion. (art.2.4 CMA).

5. La falsificacion o intento de falsificacion de cualquier parte del procedimiento de
control del dopaje. (art.2.5 CMA).

6. La posesion de sustancias prohibidas y métodos prohibidos. (art.2.6 CMA).

7. El trafico o intento de trafico de cualquier sustancia prohibida o método
prohibido. (art.2.7 CMA).

8. Administracion o intento de administracion a un deportista durante la competicion
de una sustancia o método prohibido. (art.2.8 CMA).
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dados sus efectos motivantes; aunque para poder afirmar esto, lo
que se debe hacer es acudir al art.4.3 del propio CMA, y ver que
establece que para calificar a un método como prohibido se deben
cumplir cumulativamente dos de tres criterios que vendrian a ser, de
forma resumida, los siguientes:

1. Prueba médica o cientifica que demuestre el potencial
de mejora que produce el método en cuestion en el rendimiento
deportivo.

Este punto existiria en el tema analizado ya que, como se
menciond con anterioridad, existen estudios que indican una
posibilidad de mejora de hasta un 15%.

2. Prueba médica o cientifica que demuestre que el
método plantea un riesgo real o potencial para la salud del deportista.

Tal aspecto no se da en el supuesto de escuchar musica; con lo
que este criterio seria desestimado.

3. Determinacion por parte de la Agencia Mundial
Antidopaje —que es quien elabora el CMA- de que el método vulnera
el espiritu del deporte descrito en el Codigo y que estaria centrado en
la consecucion del deporte limpio.

Esta cuestion creo que podria dar lugar a largas horas de debate,
pues podria considerarse que, si la musica produce una mejora del
rendimiento en el deportista; existiria una diferencia entre aquél que la
escucha antes o durante una competicion y aquél otro que no lo hace;
generando, en consecuencia, una desigualdad que, y aqui lanzo una
pregunta, ;podria calificarse como vulneracion del “fair play”’? Pues
bien, en mi opinidén no; ya que desde el momento en que la AMA no
califica ese comportamiento como utilizacion de método prohibido,
todos los deportistas estarian habilitados para hacer uso de la musica
dando lugar, en Gltimo término, a una facultad de eleccion a aquellos
respecto de la utilizacion o no de esa estimulacion.

En todo caso, el cumplimiento de uno solo de esos tres criterios
no es requisito suficiente para considerar una sustancia o método
como prohibido haciendo que, por tanto y basandonos en estas pautas,
el hecho de escuchar musica no contaria con esa adjetivacion.

Junto a todo esto, también habria que hacer referencia a otro
punto que encierra un notable interés; y es que como establece el
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Codigo en su art.4.3.2, una sustancia o método serd igualmente
catalogado como prohibido cuando se determine conforme a prueba
médica o cientifica que tiene el potencial de enmascarar el uso de
otras sustancias o métodos prohibidos.

Aqui puede surgir una nueva duda ya que, si la musica puede
producir un efecto de mejora de hasta el 15%, ;jese aumento de
rendimiento podria ocultar el consumo o utilizacion de ciertas
sustancias o procedimientos?

A mi parecer, la respuesta deberia ser nuevamente negativa ya
que considero que no se puede detectar la presencia de la musica
dentro del cuerpo humano; con lo que siendo esto asi, si el deportista
hiciese uso de una sustancia prohibida, la musica no podria encubrir el
consumo de dicha sustancia en tanto los niveles que se obtendran tras
las correspondientes pruebas médicas revelaran como resultado final
la efectiva toma o no de tal o cual sustancia.

Por otra parte, habria que tener en cuenta otro elemento basico a
la hora de estudiar un tema como es el que nos ocupa y que no es otro
que la denominada lista de sustancias y métodos prohibidos.

En este sentido, el CMA establece tanto en su art.4.2.1 como en
su Comentario 4.3.3; que “la lista de sustancias y métodos prohibidos
identificara aquellas sustancias y métodos prohibidos en todo
momento (tanto en competicion como fuera de competicion) debido a
su potencial de mejora de rendimiento en las competiciones futuras o
debido a su potencial efecto enmascarante” y establece que “el
dopaje se produce cuando una sustancia de la lista de sustancias y
métodos prohibidos se encuentra en una muestra de un deportista”
respectivamente.

Pues bien, la lista de sustancias y métodos prohibidos se publica
todos los afios independientemente de que se hayan producido
cambios o no en ese listado; significando, por tanto, que dicho texto se
encuentre muy actualizado.

En este sentido, si vemos la lista de sustancias prohibidas
correspondiente a este afio 2014, se podra observar en todo momento
que el escuchar musica no se encuentra clasificado dentro de ese
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catilogo de prohibiciones®. Es asi que, si la musica no cumple los
requisitos —como asi he venido sosteniendo- para poder ser
considerada un posible y futurible elemento dopante y, del mismo
modo, el CMA no hace referencia a ella como posible método
prohibido, nos encontramos en ultima instancia con la conclusién de
que escuchar musica tanto antes como durante una competicion
deportiva puede producir efectos estimulantes en el cuerpo humano
pero, sin embargo, la propia condicion de la musica —que no perjudica
la salud- hace que esa motivacion per se y de forma aislada no pueda
dar lugar a la clasificacion y concepcion de la musica en el deporte
como una sustancia o método prohibido.

Asi pues, y para terminar ya, me gustaria hacer una reflexion
final o plantear una pregunta que, quizas, pueda arrojar aun mas luz a
un tema tan novedoso y, creo, problematico, como es toda esta
cuestion; y es que si en algunas competiciones se ha llegado al punto
de considerar la musica como un elemento estimulante para el
deportista y, por ende, prohibirla; ;se deberian prohibir de igual forma
otros aspectos presentes en el deporte con efectos motivantes como
seria, sin ir mas lejos, la presencia de espectadores?.

El ptblico cuenta con un importante papel en el deporte; de tal
forma que tanto los 4nimos como las criticas emitidas por ese
colectivo es algo que también produce ese efecto de aumento de
rendimiento en el deportista. Asi ha sido reconocido, precisamente,
por varios deportistas de distintas indoles quienes han llegado a
afirmar que las criticas y abucheos del publico les generan una
motivacion afadida; asi como también reconocen la importancia de
los espectadores como elemento motivante aludiendo a la notable
diferencia que existe entre aquellas competiciones en las que el
publico es escaso en comparacion con aquellas otras en las que el
numero de espectadores es elevado.

Esa importancia del “factor publico” —por llamarlo asi-, ha sido
resaltada de igual forma en alguna obra dedicada al ambito de la
psicologia en el deporte, aludiendo a circunstancias tales como que los
jugadores de los clubes recién llegados o fichados “encuentran en el

* La lista del 2013: http:/list.wada-ama.org/es/prohibited-in-particular-
sports/prohibited-substances/

Las previsiones del 2014: http://www.wada-ama.org/Documents/World_Anti-
Doping_Program/WADP-Prohibited-list/2014/WADA-prohibited-list-2014-ES.pdf
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reconocimiento social una fuente impulsora muy elevada para su
nivel motivacional, que frecuentemente actua como feedback, ya que
estimula al deportista el cual desarrolla buenas actuaciones y por
consiguiente es recompensado” (Vasalo, 2013); haciendo por tanto,
de una cuestion como son los espectadores o seguidores, un elemento
de notable importancia a la hora de analizar el comportamiento y
rendimiento de los deportistas.

Asi pues, en resumen, la presencia de publico en las
competiciones también produce efectos motivantes en el deportista
como podria hacerlo el hecho de escuchar musica; haciendo que se
retome la pregunta planteada algunas lineas arriba: ;se deberia
prohibir la presencia de publico debido a la repercusion en el
rendimiento de los deportistas? En mi opinion, y como he explicado a
lo largo de este breve escrito, la respuesta debe ser un contundente no;
ya que una cosa es motivar sin producir un efecto dafiino en la salud —
como es el caso de la musica o de los espectadores-, y otra muy
diferente es considerar que todo factor motivante implica dopaje.

De este modo, la conclusion final a la que llego después de toda
esta explicacion y analisis de un hecho como es el de escuchar musica
antes y/o durante la competicion deportiva, es que dicha conducta no
podria ser considerada como un elemento dopante.
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Hacia un acceso global a los medicamentos como
cuestion de justicia global

Ivan Vargas-Chaves’

Al igual que AMARTYA SEN, creemos que es mas convincente
medir el progreso de una nacion por la reduccion de sus privaciones,
que por el florecimiento y crecimiento de sus opulencias (2000: 40),
pues de ninguna manera es posible disefiar unos planes para futuro a
partir de unos cimientos sélidos, sin previamente haber disefiado
estrategias para reducir cualquier brecha existente entre sus
ciudadanos. Respecto al bienestar y a unas condiciones minimas de
vida, la pobreza es la principal brecha que existe en nuestra sociedad,
aunque no Unicamente ésta sea una brecha en estricto sentido
econdmica.

Hay en realidad varios tipos de pobreza, como lo son la
carencia de libertades, la corrupcion, el analfabetismo, y en general
cualquier causa de desigualdad'. La imposibilidad en el acceso a los
medicamentos, es también un tipo de pobreza que recae en cientos de

* Licenciado en Derecho por la Universidad del Rosario y Doctorando en Derecho
por la Universidad de Barcelona. Master en Derecho, Universidad de Génova.
Master en Derecho Privado, Universidades de Salamanca, Publica de Navarra y de
Venecia Ca’ Foscari. Correo electronico: ivan@vargas.com.co

! SEN plantea algunos ejemplos para ilustrar otros tipos de pobreza: “la privacion de
los ciudadanos de regimenes autoritarios, desde Sudan a Corea del Norte, a los que
se niegan la libertad politica y los derechos civiles. (...) las tribulaciones de las
mujeres que se ocupan de las tareas domésticas en las sociedades dominadas por los
hombres, comunes en Asia y Africa, que llevan una vida de docilidad no
cuestionada; de los nifios analfabetos a los que no se les ofrece oportunidad de ir a la
escuela; de los grupos minoritarios que tienen que acallar su voz por temor a la
tirania de la mayoria.”. SEN, Amartya (2000). Las distintas caras de la pobreza, en
Revista Union No. 197, pag. 40
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millones de personas alrededor del mundo, convirtiéndose en un
privilegio para quienes cuentan con los recursos, o viven en ciudades
donde las condiciones son favorables para acceder, continuar y
finalizar sus tratamientos o curas prescritas para las afecciones que les
aquejan.

En el caso de los paises en vias desarrollo y en situacion de
pobreza o extrema pobreza, la situacion es mas que evidente. Sus
habitantes no sd6lo no podran aspirar a terminar un tratamiento, sino
que en la gran mayoria de casos, ni siquiera tan s6lo podran acceder al
mismo. Por otra parte, si analizasemos a profundidad lo que acontece
en un pais desarrollado o en vias de desarrollo, en el que el Estado no
asume el costo de los medicamentos, nos encontrariamos con una
realidad muy similar, explicable en la siguiente radiografia:

(i) A priori podria creerse que los habitantes de estos paises, con
o sin poder adquisitivo tienen suerte, pues tienen volcada en ellos a la
gran industria farmacéutica que constantemente desarrolla nuevas
lineas de farmacos para sus enfermedades propias, pues ello le resulta
rentable.

(i) De tal manera que aquellos sin los suficientes recursos
siempre tendran la posibilidad de acceder a algun préstamo, o de
acudir a algin mecanismo judicial para hacer valer su derecho a la
salud, y por consiguiente a la vida, e ir después a cualquier farmacia
muy cerca de su residencia y adquirir el medicamento.

(iii) No obstante la realidad nos demuestra que en no todos los
paises existen vias judiciales para exigir esos derechos; o bien
tampoco habran bancos interesados en realizar ese tipo de préstamos
dadas las condiciones actuales de muchas economias locales, o, quizas
tampoco se cuenta con la suerte de vivir en una ciudad altamente
poblada en donde hay un amplio inventario de medicamentos. O
incluso, a pesar de no cumplirse con ninguna de las circunstancias
antes descritas, las farmacias locales reciban, sin notarlo,
medicamentos adulterados o inadecuadamente conservados y por
tanto inservibles.

Asi, en un primer escenario reflexivo, podemos explicar como el
acceso a los medicamentos no necesariamente es un fendmeno
necesariamente ligado a los paises pobres; ni tampoco es solo un
problema que recae en pacientes sin recursos. Son multiples las
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circunstancias que dejan a una persona sin su derecho a acceder a
medicamentos de manera regular’, para ftratar o curar sus
enfermedades, y gozar de esta manera con plenitud de un derecho a la
salud y conexamente a la vida.

Haciendo alusion al caso Association for Molecular Pathology,
et al. v. Myriad Genetics, Inc., et al., destacaba JOSEPH STIGLITZ,
premio Nobel de Economia, en una columna titulada How Intellectual
Property Reinforces Inequality’, que Estados Unidos y a su vez las
grandes corporaciones han tratado de imponer un régimen propio de
propiedad intelectual en el panorama mundial, inicialmente a través de
la Organizacion Mundial del Comercio, pasando por los regimenes
comerciales bilaterales y multilaterales, y mas recientemente con el
Acuerdo de Asociacion Transpacifico, o TPP.

Sefialaba ademas que aunque se supone que los acuerdos de este
tipo deben responder a una mayor integracion y como instrumento de
la diplomacia, han sido utilizados para persuadir a los demas paises,
para que propugnen por unos mayores beneficios corporativos, en vez
de salvar vidas humanas. Concluia en este sentido que el poder
econdmico suele tener mayor voz, que los valores morales,
generandose asi una desigualdad a costas de la propiedad intelectual.

% Cuando hablamos de acceso y lo asociamos al término “regular”, lo hacemos
refiriéndonos a la accesibilidad por si misma, y de cualquier tipo, bien sea
geografica, economica, temporal, adecuada, constante o de calidad; apartamos de la
nocioén de un mero acceso, 0 acceso esencial, pues aunque éste también podria estar
catalogado como una forma de pobreza, suele ser mitigado por gobiernos y
organizaciones internacionales, quienes de manera loable, aunque poco frecuente,
llevan a cabo campaiias de suministro inmediato de medicamentos a poblaciones en
situacion de extrema pobreza, expuestas a graves afecciones como la tuberculosis, la
malaria o el VIH. Para entender cual es la gravedad del no-acceso regular, bastaria
con ver la resistencia a los principios activos que se generan en el organismo de
aquellos pacientes que interrumpen un tratamiento, y que les impediria
posteriormente curar la afeccion tratada ante una nueva recaida.

° STIGLITZ, Joseph (2013, 14 de julio). How Intellectual Property Reinforces
Inequality, en: The New York Times. En esta columna, la solicitud de patente de
Myriad Genetics, Inc. fue calificada como una de “las peores manifestaciones de la
desigualdad en el acceso a la salud”, y una de “las peores manifestaciones de la
desigualdad economica” en la historia de los Estados Unidos. Asi, la decision
judicial lo que hizo, ademas de defender los derechos y valores preciados de los
ciudadanos, fue erigirse como una victoria en la STIGLITZ denominé la “lucha mas
grande” en pro de una sociedad mds igualitaria.
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En efecto, razéon no le falta a STIGLITZ al hacer tales
aseveraciones, pues al dia de hoy son millones los pacientes
provenientes de paises pobres quienes mueren como consecuencia de
la falta aquellos medicamentos que los podrian tratar o curar, y que en
otros paises resultan accesibles para quienes cuentan con los
suficientes recursos."  Sin embargo, también les asiste la razon a
quienes estan al otro lado del ruedo y creen firmemente que la
inversion materializada en una innovacion, debe ser protegida a toda
costa, ya que gracias a ello es que se salvaran mas vidas en un futuro’.

En cualquiera de los dos casos, no debemos apartarnos de la
reputacion que le precede a la patente como un mecanismo
constructivo en un mundo en constante desarrollo. Y es que los
sistemas juridicos de proteccion de las invenciones bajo esta figura,
mas alla de motivar la innovacién®, se convierten por si mismas en un
vehiculo de canalizacion de la inversidn extranjera y en un

4 Esta paradoja ha sido estudiada, entre otros por: POGGE, Thomas. (2010) The
Health Impact Fund, en: POGGE, Thomas., RIMMER, Matthew., RUBENSTEIN, Kim
(Editores). Incentives for Global Public Health. Cambridge: Cambridge University
Press, pag. 135 y siguientes; SHADLEN, Kenneth., et al. (2011) Intellectual Property,
Pharmaceuticals and Public Health: Access to Drugs in Developing Countries.
Northampton: Edward Elgar Publishing; KUANPOTH, Jakkrit (2010). Patent Rights
in Pharmaceuticals in Developing Countries: Major Challenges for the Future.
Northampton: Edward Elgar Publishing, pag. 163 y siguientes.

3 Se trata un argumento que en palabras del propio STIGLITZ es un razonamiento de
compromiso, 0 mas bien “(...) it’s a trade-off: the lives of a relatively few poor
women today, versus the lives of many more women sometime in the future.”
STIGLITZ, Joseph (2013, 14 de julio). How Intellectual Property Reinforces
Inequality. Ob. Cit., aplicando el caso, claro estd, a la situacion en la que se
encontrarian muchas mujeres frente a la patentabilidad de los genes BRCAI y
BRCAZ2 y que en todo caso, considera un razonamiento erréoneo en muchos aspectos,
por ejemplo en la desigualdad social generada al hacer depender el derecho a la vida
de la capacidad de pago, o por la manipulacion que las grandes industrias hacen de
las condiciones sociales y politicas, para asi conseguir una mayor participacion en el
pastel econdmico, en lugar justamente de aumentar el tamafio de dicho pastel.
Véase. [dem.

® Teniendo presente que los conceptos innovacion-patentamiento no siempre han
estado muy de la mano, pues para algunos investigadores las patentes en el ambito
médico suelen impedir la investigacion en nuevos tratamientos y medicamentos, a
través del desarrollo de nuevas y mejores pruebas, implicando necesariamente un
bloqueo a la innovacion, e interfiriendo con el avance de la ciencia, o lo que es lo
mismo, todo nuevo conocimiento se basa en un conocimiento previo, y al restringir
dicho conocimiento previo, la innovacion materializada en nuevos conocimientos lo
estara también.
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instrumento para fortalecer las relaciones comerciales entre varios
paises, asi como sus procesos de industrializacion.

Consideramos, entonces, que el punto de partida yace en que la
imposibilidad misma de acceso a los medicamentos es, ante todo, una
cuestion de acceso a la justicia, entendida ésta como igualdad, y que
por lo tanto merece estar en el foco atencidn como cualquier otro
problema global. Tan solo para ilustrar lo anterior, si nos remitimos a
la proporcion de medicamentos patentados de la lista de
medicamentos catalogados como esenciales por la Organizacion
Mundial de la Salud, en total 306, nos encontrariamos con que es
extremadamente baja, toda vez que solo 10 son los que estan sujetos a
patente en los paises industrializados’, llegando a ser incluso aun
menor esta proporcion en los paises en desarrollo.

No debemos olvidar tampoco que el concepto de la igualdad en
toda su amplitud, no exige, en aras de una distribucion equitativa de
oportunidades, que todo seamos iguales, demanda mas bien, segun
DANIELS, que las oportunidades se presenten como iguales para
aquellos que posean habilidades similares, de tal suerte que la
igualdad se materializa justamente igualando a los menos, con los mas
aventajados. Dicho lo anterior, este concepto encuentra su razon de ser
en la compensacion de aquellos que la necesitan (2008: 33),
estandarizando el acceso a los medicamentos a favor de quienes tienen
restringida esta oportunidad para sobrevivir, la cual hasta ahora esta
reservada para los nacionales de los paises ricos.

No obstante lo anterior, no debe desconocerse que las ganancias
reportadas por las industrias farmacéuticas suelen depender de unos
cuantos medicamentos, dirigidos casi todos a las afecciones
caracteristicas de los paises desarrollados o paises del norte®. Mientras
tanto, en aquellos paises en vias de desarrollo o en situacion de
extrema pobreza, sus habitantes dia a dia se enfrentan o bien a la
disponibilidad de los medicamentos, o bien a su alto coste, lo que

" En este sentido, ESTEVE, Emilio (2001). Propiedad intelectual, patentes y acceso a
los medicamentos en los paises en desarrollo, en: Gaceta Sanitaria. Numero. 15 (6),
pag. 548, quien adicionalmente sefiala que los pacientes de los paises en vias de
desarrollo o en extrema pobreza no reciben ni si quiera estos medicamentos
esenciales fuera de patente en la medida necesaria.

8 Véase, BARRUTIA, Xavier., ZABALO, Patxi. (2004). Sector farmacéutico, patentes y
acceso a medicamentos en el sur, en: Revista Cidob d'Afers Internacionales.
Numero. 64, pag. 5 y siguientes.
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conlleva situaciones tales como el drastico aumento de la tasa de
morbimortalidad en diversos grupos poblacionales’, poniéndose asi de
relieve una notable desigualdad en niveles de calidad de vida y salud.

Esta desigualdad, es el reflejo de un desequilibro entre
desarrollo econdémico y atencion sanitaria en detrimento de los
derechos del ser humano, quien se convierte en victima de un mal que
aqueja a la concepcion de sociedad justa, siguiendo en este sentido el
término adoptado por SANDEL'’, quien ademas propone un alcance de
justicia no bajo la concepcion romana de dar a cada cual lo que le
corresponde'’, sino de debida distribucion acerca de lo que puede
repartirse. Y es claro que no hay una debida distribucion cuando se
toman decisiones en detrimento de los sistemas de salud publica y
seguridad social, como la baja inversidn en servicios sanitarios en
comparacion con los gastos en defensa, como por ejemplo ocurre en
Sudafrica'®.

Particularmente en el Africa sub-sahariana, Asia e Iberoamérica como
consecuencia del VIH. De otro lado, aunque en algunos paises -con economias de
mercado bien asentadas- los sistemas de salud cuenten con los respectivos
tratamientos, esta enfermedad no deja de ser a menudo una “sentencia de muerte” en
los paises en extrema pobreza, ya que sus enfermos, o son tratados deficientemente,
0 no son tratados, al no contar en el momento con las dosis requeridas. Cfr. ESTEVE,
Emilio (2001). Propiedad intelectual, patentes y acceso a los medicamentos en los
paises en desarrollo, Ob. Cit., pag. 547.

19 En este sentido véase, GARCIA, David (2012) Recensién: Sandel, Michael (2010),
Justicia. jHacemos lo que debemos?, en: Eunomia. Revista en Cultura de la
Legalidad, Numero 3, pag. 282. SANDEL en la busqueda de la respuesta que
representa una Sociedad Justa para todos los males que nos aquejan la sociedad,
escudrifia en diversos tedricos, incluyendo al mismo RAWLS, y en sus obras plantea
varias reflexiones al respecto. que suelen ser recogidas en recensiones como la aca
citada.

! Ciertamente en la antigua Roma prevalecia una concepcion de la justicia maés
individualista, y pruba de ello es la definicion que se encuentra en el Digesto de
Justiniano: “Tustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi”
Digesto 1, 1, 10. Se trata de una concepcion que hacia prevalecer el derecho de
propiedad ante cualquier otro, llegando incluso a limitar la potestas del Estado frente
a situaciones en las que el lujo y la corrupcion estaban inmersas. Cfr. NELSON, Eric
(2004), The Greek Tradition in Republican Thought. Cambridge: Cambridge
University Press, pag. 199.

12 Sobre estas medidas, ESTEVE afiada la deficiente o nula empleabilidad de fondos
sanitarios disponibles por trabas burocraticas, las dudosas opciones de politica
econdmica, p.ej. “proteccionismo, mala proteccion de la propiedad intelectual que
lleva a arriesgados medicamentos falsificados o de baja calidad” o, malos gobiernos
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Por todo ello, posiblemente una ruta valida para abordar la
justicia e igualdad en el acceso a los medicamentos, la podemos trazar
desde la ética de SEN y la politica del reconocimiento de TAYLOR,
apoyada a su vez en el humanitarismo de POGGE. Tres enfoques
estructurados para replantear esquemas socioeconémicos'” y que nos
pueden ayudar a cimentar las bases de la discusion, previa aclaracion
de la complejidad misma que representa abordar simultdneamente la
politica del reconocimiento y el acceso a los medicamentos, en tanto
en cuanto esta teoria erigida por TAYLOR' suele ser més aplicable a
asuntos multiculturales (1992: 147 y siguientes) en donde se presentan
conflictos étnicos, religiosos e incluso politicos, que a contextos
socio-econdmicos.

No esta de mas reseflar que para DANIELS el acceso a los
servicios sanitarios es un bien por si mismo, que ayuda a la obtencion
de una efectiva igualdad de oportunidades en un estado de justicia
global (2008: 17), en el cual los Estados y organismos internacionales

que generan inestabilidad politica y son permisivos con la corrupcion”. ESTEVE,
Emilio (2001). Propiedad intelectual, patentes y acceso a los medicamentos en los
paises en desarrollo. Ob. Cit., pag. 548.

B por ejemplo la economia del bienestar que segin SEN, puede llegar a enriquecerse
sustancialmente, siempre y cuando se le preste mayor atencion a la ética, y a un
modelo que logre relacionarla intrinsecamente con la economia. Es, en cualquier
caso, un pensamiento de avanzada que desde la ética aboga por la justicia social y
por unas politicas activas de redistribucion a través de la intervencion del estado Cfr.
SEN, Amartya. (1989). Sobre ética y economia. México: Alianza Editorial, pag. 105.,
véase ademas, ROQUE GONZALEZ, Sergio (2002). La teoria de la justicia de Amartya
Sen [CD-ROM], en: GUTIERREZ-JUNQUERA, Pablo., IGLESIAS-FERNANDEZ, José.
Actas de las VIII Jornadas de economia critica sobre la globalizacion, regulacion
publica y desigualdades. Valladolid: Universidad de Valladolid, pag. 2.

!4 Sobre la politica del reconocimiento en si, y sobre la cuestion planteada por este
TAYLOR, cabe aclarar que para nosotros ésta encuentra su fundamento en los
escenarios multiculturales, y en los distintos significados que se le puedan asignar al
concepto de reconocimiento en contextos de identidad. De otro lado, en la practica,
esta politica puede ser utilizada para plantear y resolver controversias, que a pesar de
tener en principio un trasfondo politico relativo al respeto de la condicion de
“diferente”, y a las relaciones entre diversas comunidades, termina por encontrar su
colofon en dichos escenarios, en donde suelen haber tensiones por asuntos
relacionados a la procedencia, la raza, el lenguaje o el estatus entre muchos otros
asuntos, de donde prima la concepcion de identidad de una comunidad frente a otra.
Con todo y lo anterior, la politica de reconocimiento de lo que se encarga es de
analizar las interpretaciones de esta concepcion entre comunidades, enfocandolas en
pro de un reconocimiento mutuo.
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deben trabajar fuertemente para velar por su cumplimiento, a través
de su deber de proveer a nacionales, y no nacionales, de servicios
médicos enfocados a las necesidades, y no a la capacidad de pago de
éstos.

Por lo demas, este ideal es homologable con el abastecimiento
de medicamentos esenciales, no sin antes precisar que todos los
individuos deben de igual manera ser responsables al acudir ante los
servicios sanitarios para satisfacer sus demandas en condiciones
justas, pues a efectos de cumplir con el propdsito que lleva consigo la
equidad en el acceso, se presentarian injusticias al satisfacer p.ej.
preferencias extravagantes (Daniels, 2008: 64). Desde luego esto es
una antitesis de la justicia global, y consecuentemente no es por tanto
una obligacion de los Estados.
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Galimatias en torno a la maternidad subrogada
en el Derecho espaiiol

David Carrizo Aguado”

Resumen: En el ordenamiento juridico espafiol, es nulo de pleno derecho el
convenio derivado de gestacion por sustitucion, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (en adelante LTRHA). Dada esta prohibicion, los ciudadanos
espafloles han acudido a otros ordenamientos juridicos extranjeros, que admiten la
posibilidad de convertirse en padres de un niflo nacido de una mujer con la que se
suscribe un contrato de “vientre de alquiler”. El problema mas evidente surge en
torno al reconocimiento de una situacion consolidada en el extranjero y darle
estabilidad en el ordenamiento interno espaiiol, con la correspondiente inscripcion
del menor en el Registro civil, a favor de los comitentes, quienes son reconocidos
como padres por un ordenamiento juridico extranjero.

I. Analisis normativo y referencia al Derecho Comparado

La gestacion por sustitucion o maternidad subrogada es un
supuesto de reproduccion humana asistida, mediante el cual, una
mujer se compromete a gestar un bebe concebido a través de técnicas
de reproduccion asistida, para que otra u otras personas puedan ser
padres (de este concepto y de su naturaleza se ocupan: VELA, 2012:
13-14; Diaz, 2010: 1).

El convenio de gestacion por sustitucion puede deberse a
muchas circunstancias, como puede ser la incapacidad de gestar de
una mujer (infertilidad, edad...), o bien porque no se desee ser madre
gestante, como en el supuesto de la existencia de enfermedades de
caracter genético de la madre, o incluso el deseo de ser padres las
parejas homosexuales de hombres.

* Doctorando y Profesor Asociado de Derecho internacional privado de la
Universidad de Ledn. Correo electronico: dcara@unileon.es
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En los ultimos afos, dado el creciente nimero de personas
que acuden a la contratacion de “vientres de alquiler”, y los efectos
derivados de esta técnica de reproduccion, podemos afirmar que esta
llamada a ser un nuevo topico en el marco internacional privado
moderno (ALVAREZ, 2013: 77-78). Ello es debido a que esta técnica es
aceptada en unos paises y rechazada en otros.

La legislacion espafola coincide en la prohibicion de la
maternidad subrogada con la de paises vecinos tales como la francesa,
italiana, alemana, holandesa y sueca. El derecho francés es contrario a
la gestacion por sustitucion; en el articulo 16.7 del Codigo Civil
francés, se dispone que toda convencion referida a la procreacion o a
la gestacion por cuenta de otro es nula, debiendo entenderse por
aplicacion del articulo 16.9 del mismo Codigo, que tal nulidad es de
orden publico. En la legislacion italiana, el contrato de gestacion por
sustitucion es nulo de pleno derecho en cualquiera de sus
modalidades, segtn resulta del articulo 12.6 de la Ley de 19 de febrero
de 2004, nimero 40, que dispone que sera penado con reclusion de
tres meses a dos afos y con multa de 600.000 a un millon de euros,
quien de cualquier modo realiza, organiza o publicita la subrogacion
de maternidad. También en Alemania se sanciona la utilizacion
abusiva de las técnicas de reproduccion y constituye pena de privacion
de libertad de hasta tres afios. En Holanda el contrato de gestacion por
sustitucion se considera nulo por devenir en causa ilicita, y ser
contrario a la moral y al orden publico, y en Suecia, de la misma
manera se prohibe la practica de la maternidad subrogada pero
unicamente cuando existe remuneracion. Algunos de los paises en
donde si se admite, siempre que no sean con fines comerciales, son
Reino Unido, Australia, Canada, Grecia, Brasil, México Tabasco,
Israel y Sudafrica. En cambio en otros Estados, como Rusia, Ucrania,
India esta técnica es admitida incluso con fines lucrativos (LAMM,
2013:118-181; ABELLAN/SANCHEZ- CARO, 2009: 213-215).

Por ende, los paises que no admiten el contrato gestacional, se
estan enfrentado a decidir si aceptan los efectos derivados de esta
situacion consolidada en el extranjero, de la cual se deriva efectos en
la filiacion de sus nacionales que a priori son extrafios en los paises de
recepcion e incluso parecen contradecir ciertos principios basicos,
como puede ser el orden publico (FERNANDEZ-SANCHO, 2011: 10,
estima que “no seria cierto que la inscripcion en nuestro Registro civil
de hijos naturales por gestacion de sustitucion no sea contraria a
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nuestro orden publico internacional. Es manifiestamente contrario a
la dignidad que nuestra Constitucion y nuestra sociedad reconoce a la
mujer. Es contraria a los principios basicos de nuestro Derecho”). Una
preocupacién inminente que plantea el tema de la maternidad
subrogada, es determinar que status juridico es aplicable a los
menores concebidos a través de una gestacion por sustitucion, que
estan al cuidado de personas que son padres de sus hijos con arreglo a
las leyes extranjeras.

Interesante es anotar, la aportacion que encontramos en el
Informe de la Conferencia de Derecho Internacional Privado de la
Haya (Preliminary Document Num. 10 of March, 2012), acerca de los
problemas que plantean los contratos de maternidad subrogada de
caracter internacional puesto que en ¢l se recoge el diverso tratamiento
que esta forma de maternidad recibe en los diferentes Estados
miembros de la Conferencia. Pero, sobre todo, interesa su propuesta
de adopcion de un instrumento internacional que permita, no tanto la
armonizacion de las normas de Derecho internacional privado
relativas al establecimiento de la filiacion en aquellos casos en los que
media un contrato de gestacion por sustitucion, sino el establecimiento
de un marco de cooperacion entre autoridades, que favoreceria el
reconocimiento de las filiaciones vélidamente determinadas en un
Estado que admita esta forma de gestacion por sustitucion en otro
Estado cuyo ordenamiento prohiba esta practica, tal y como sucede en
Espana (articulo 10.1 LTRHA). En este &mbito del reconocimiento, el
documento resefiado propone asumir la doctrina del orden publico
atenuado para aquellas situaciones legalmente creadas en el extranjero
(ALvAREZ, 2013: 85-86), permitiéndose reconocer los efectos
juridicos derivados de la gestacion por sustitucion realizada al amparo
de un ordenamiento juridico extranjero, aun cuando esta practica esté
prohibida en el Estado en el que se pretende dicho reconocimiento.

II. Pronunciamientos dispares en la jurisprudencia espafiola ante
un mismo supuesto de hecho

1. Resolucién de la Direccion General de Registros y del Notariado de 18
de febrero de 2009

Los casos de filiacion que derivan de maternidad subrogada
llevados a cabo en el extranjero, se topan con la problematica de la
inscripcion de los nacidos en los correspondientes registros civiles
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espafioles. Hasta la fecha el Centro Directivo tan solo ha estado
obligado a pronunciarse acerca de situaciones en las que la relacion de
filiacion ya habia sido establecida en el extranjero por autoridades
locales y que con posterioridad se presente su inscripcion en el
Registro civil espaiiol mediante la presentacion de titulo acreditativo
de dicha filiacion (HEREDIA, 2013: 693).

El caso mas conocido en nuestro pais es el derivado de la
Resolucion de la Direccion General de Registros y del Notariado (en
lo sucesivo RDGRN) de 18 de febrero de 2009 (RJ 2009/1735), en el
que se dirimia la pretension de inscripcion de dos menores nacidos de
una madre subrogada en California; los menores eran hijos de dos
varones espafioles casados que contrataron un vientre para gestar a sus
hijos, a partir del material genético de uno de los comitentes; el
matrimonio aporta el certificado de nacimiento expedido por las
autoridades californianas en el que constaba la paternidad de los
varones integrantes del matrimonio respecto de dichos menores. El
encargado del Registro Consular espafiol en Los Angeles, denegé la
inscripcion solicitada, argumentado que dichos hijos habian sido
concebidos a través de la técnica de reproduccion de gestacion por
sustitucion, la cual estd prohibida por la legislacion espafiola.
Considera a la gestante como a la madre legal del niflo, como asi se
contiene en el art. 10.2 LTHRA; por ello con arreglo a dicha ley, la
mujer que da a luz (VELA, 2013: 2; como indica el autor, la nulidad
enunciada del convenio gestacional, se justifica en virtud del principio
basico de derecho civil, mater semper certa est, es decir, la
maternidad queda supeditada al parto) debe ser considerada como
madre legal de los nacidos, y los conyuges espafioles no deben ser
considerados como padres de tales nacidos.

Pues bien, la cuestién controvertida no era de “Derecho
aplicable a la filiacién”, sino una cuestion de “efectos juridicos en
Espafia de una decision publica extranjera”, es decir, de “validez
extraterritorial de decisiones extranjeras en Espafia”. Por tanto, para
decidir en torno al eventual acceso de la decision registral californiana
al Registro civil espaflol, las autoridades registrales espafiolas, no
debieron aplicar las normas de conflicto, ni tampoco la ley sustantiva
designada por tales normas de conflicto, esto es la LTRHA (ALVAREZ,
2010: 347-354. CALVO/CARRASCOSA, 2009: 297-299).
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Ante este escenario, los conyuges deciden recurrir la
denegacion de inscripcion ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado (DGRN). El Centro Directivo ordend la inscripcion
registral de los menores con idéntica filiacion a la que constaba en los
Registros civiles californianos, por ende, los nacidos en California son
hijos naturales de los conyuges varones espafioles. Esta resolucion
constituye una decision pionera en relacion con este tema delicado y
complejo, ofreciendo una solucion legal vanguardista no dada hasta el
momento.

Dicha resolucion aplica el articulo 81 del Reglamento del
Registro Civil (RRC), el cual considera como titulo para la
inscripcion, el “documento auténtico extranjero con fuerza en Espafia
con arreglo a las leyes o Tratados Internacionales”. Basicamente se
limita a un control de legalidad basado en requisitos de forma,
consistente en comprobar que se trataba de un documento publico
autorizado por una autoridad registral extranjera, que desempefiara
funciones equivalentes a las espafolas (BARBER, 2013: 2908-2918.
MORENO, 2012: 1365-1368).

Ante este atribulado, el Ministerio Fiscal interpuso recurso
contra dicha Resolucion y todo ello es afrontado en la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Valencia num. 15, de 15 de
septiembre de 2010 (AC 2010/1707).

2. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Valencia de 15 de
septiembre de 2010 y Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
de 23 de noviembre de 2011

La sentencia de Instancia, sitia la cuestion evidenciando que los
articulos 81 y 85 RRC no podian ser aplicados porque se pierde lo
dispuesto en el articulo 23 Ley del Registro Civil cuyo tenor literal
advierte que “también podran practicarse sin necesidad de previo
expediente por certificacion de asientos extendidos en Registros
extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del hecho
inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola”; esto implica en
opinién del juez, un control no solo formal sino también material, es
decir, un control de la realidad del hecho inscrito en el Registro
extranjero. La conclusion de ésta fue que la certificacion no se
ajustaba a la ley material espafiola pues contravenia el articulo 10
LTHRA, manteniendo ésta que existen importantes obstaculos a la
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inscripcion en el Registro civil, radicados esencialmente en la
infraccion que supone la certificacion registral californiana al orden
publico internacional espafiol (BERCOVITZ, 2009: 1-2). La nulidad del
contrato de gestacion por sustitucion hace que a efectos legales haya
que considerar siempre como madre a la gestante y no a la bioldgica
en el caso de que ésta sea distinta de aquella.

En este contexto, los conyuges deciden recurrir tal decision, y
ello es ventilado en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 23 de noviembre de 2011 (AC 2011\1561), que
nuevamente rechaza la inscripcion en el Registro civil, argumentando
que el principio fundamental de proteccion del “interés superior del
menor” no puede servir de coartada para dar cabida, en nuestro
ordenamiento juridico, a la inscripcion de una filiacion derivada de un
convenio de gestacion por sustitucion que es nulo (MORENO, 2014: 2-
4).

3. Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014

Pues bien, en este itinerario procesal de resoluciones, el
matrimonio de varones espafioles, formula recurso de casacion (nim.
245/2012) ante el Tribunal Supremo (TS) contra la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 2011. Con
fecha 6 de febrero de 2014 (JUR 2014\41333), el Alto Tribunal, se
pronuncia al respecto, rechazando el acceso al Registro civil, basado
esencialmente en cuestiones de mantenimiento del orden publico
espafiol, la proteccion de las mujeres gestantes y de los menores que
se han convertido en mercancia de compraventa, y ademas sefiala que
esta practica solo es alcanzable para aquellos que tienen elevados
recursos econdmicos y asienta criterios discriminatorios para aquel
sector de la poblacion que tiene vedado el acceso a este tipo de
técnicas de reproduccion (a sensu contrario VELA, a), 2013: 1-16,
aboga por la admisibilidad en nuestro ordenamiento juridico del
convenio gestacional bajo postulados de indole econémico; ello
supondria la eliminacion de elevados costes para los ciudadanos
espafioles que en la actualidad no tienen mas remedio que acudir a
otros estados para llevar a cabo la puesta en marcha de la contratacion
de un vientre, y ademds ante una aceptacion conllevaria una
importante inyeccion econdmica en Espafa, dado el numero tan
elevado de potenciales usuarios de este tipo de técnica de
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reproduccion, sin olvidar el efecto llamada respecto de los
ciudadanos de otros Estados de nuestro entorno).

Por contra, los cuatro magistrados discrepantes han formulado
un voto particular, basandose en la prevalencia del interés de los
menores y en la necesidad de reconocimiento juridico de esta realidad
social.

Consideramos, que desde la optica del Derecho internacional
privado, el acceso de las calificaciones registrales extranjeras al
Registro civil espafiol deben valorarse no a través de la aplicacion del
derecho sustantivo espafiol ni a través de las normas de conflicto
espafiolas, sino a través de las normas especificas que en Derecho
espafiol disciplinan el acceso de las certificaciones registrales
extranjeras al Registro civil espafiol. Por tanto se excluye la aplicacion
del articulo 9.4 Coddigo Civil y tampoco sera aplicable la ley sustantiva
a la que tales normas de conflicto conduce, que es la LTRHA (en
contrario, CAMARERO, 2012: 7).

4. Reseiia a la Instruccion de 5 de octubre de 2010 y la concrecion del
interés del menor

A los pocos dias después de la anulacion de la RDGRN de 18 de
febrero de 2009 por la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
niam. 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010, la DGRN se
pronuncia acerca de la calificacion registral del certificado de
nacimiento extranjero otorgado por autoridad publica extranjera y de
la posible compatibilidad de una resolucién extranjera con los
principios basicos del ordenamiento juridico espafiol, y es a través de
la Instruccion de 5 de octubre de 2010 (BOE 243 de 7 de octubre de
2010), con la que pretende determinar dicha situacion.

Asienta sus razonamientos a través de dieciséis directrices con la
finalidad de dotar de proteccion juridica el interés superior del menor,
estableciendo esencialmente tres criterios: en primer lugar, cuales son
los instrumentos necesarios para que la filiacion tenga acceso al RC
espaifiol, cuando al menos uno de los progenitores sea de nacionalidad
espafiola, como via de reconocimiento extraterritorial de decisiones
extranjeras; en segundo lugar, la inscripcion registral nunca puede
permitir que con la misma, se dote de apariencia de legalidad a
supuestos de trafico internacional de menores y en ultimo término,
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que en ningun caso se vulnere el derecho del menor a conocer su
origen bioldgico, conforme a lo expresado en el articulo 7.1, de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989,
y lo contenido en el articulo 12, de la Ley 54/2007 de 28 de diciembre,
de Adopcion Internacional.

Junto a estos, deben valorarse otros intereses presentes en los
contratos de maternidad subrogada, tales como la proteccion de las
mujeres gestantes, la capacidad y consentimiento de las partes
intervinientes y la irrevocabilidad del consentimiento prestado (VELA,
2011: 7-15).

Uno de los parametros en los que mas se centra la Instruccion,
es la compatibilidad entre orden publico e interés del menor. En
primer lugar, es necesario conceptualizar la nocién de orden publico
en materia de filiacién; por su propia naturaleza, se presenta
cambiante y flexible en relacion a las circunstancias y realidades de un
momento concreto que reflejan los valores y principios de una
sociedad. Por ello, es consecuencia ldgica, analizar la resolucion
extranjera de manera individualizada y comprobar si atenta o no,
contra los principios fundamentales del foro (CALVO/CARRASCOSA,
2011: 253-254). A juicio de la Direccién General, la certificacion
extranjera que cumpla con los requisitos y condicionamientos
establecidos en la Instruccidén, dicha certificacion debe desplegar
todos sus efectos en Espaiia, con independencia que desde el punto de
vista sustantivo, el contrato gestacional esté completamente prohibido.
Por ello, se presume que los interesados, siempre y cuando al menos
uno de los comitentes sea espafiol y aporte el material genético, no
incurrira en fraude de ley ni en forum shopping. En cambio un sector
de la doctrina (DE VERDA, 2010: 1520), estima que la solucion
propuesta por la Instrucciéon no es correcta porque estd prestando
cobertura al turismo reproductivo, el cual trata de eludir la aplicacion
de lo contenido en el articulo 10 de la LTRHA, en el que claramente
se declara la nulidad del contrato de gestacion por sustitucion. En la
misma linea de pensamiento, (QUINONES, 2009: 39-40), se opina que
el interés del “nifio”, puede alojar situaciones que no protegen dicho
interés superior del menor, pues los efectos perversos de la
mercantilizacion de esta practica médica, puede provocar situaciones
de explotacion, principalmente en la mujer gestante. Incluso, hay
autores que van mas alla y califican la Instrucciébn como una
representacion de ofrecimiento de soluciones de compromiso, es decir,
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que en la practica se legalizan los contratos de gestacion por
sustitucion realizados en un pais extranjero y se condiciona a
resoluciéon judicial en pais de origen, los realizados en paises con
menos garantias juridicas respecto al respeto de los derechos
subjetivos en la realizacion de este tipo de contratos (ALBERT,
2012:7).

Teniendo en cuenta lo anterior, para salvar el obstaculo del
comercio realizado sobre el cuerpo humano, algunos proponen dotar
de similitud a la adopcion y a la gestacion por sustitucion (SANCHEZ,
2010: 28-30), y evitar la nulidad del contrato de gestacion subrogada.
Pero si bien es cierto, hay voces muy contrarias a esta equiparacion
entre ambas figuras legales (GUZMAN, 2010: 742), puesto que ello
provocaria dificultad para encontrar mujeres que estén dispuestas a
quedarse embarazadas y a entregar al hijo de modo totalmente
desinteresado (CORRAL, 2013: 62-63; dicho autor razona que no esta
justificado “crear” una nueva criatura para satisfacer el deseo de
paternidad o maternidad, frente al hecho de que ya existen nifios que
estan desamparados necesitando un entorno familiar donde crecer y
educarse). Incluso el acuerdo por subrogacion puede constituir fuente
de conflictos de intereses entre los comitentes, la madre sustituta y el
hijo (DE BARRON, 2009: 40-41).

II1. Conclusiones

El reconocimiento y ejecucion de una determinada resolucion
extranjera, en la que se proclama que son padres de un niflo personas
que encargaron dicha gestacion, presenta complicaciones que a nadie
se le ocultan. En la correspondiente resolucion se debe hacer mencion
a los datos personales de la madre gestante que ha alumbrado al
menor, indicandose que la verdadera filiacion pertenece a los
comitentes que solicitaron la subrogacion gestacional y no a la madre
biolodgica.

Una vez que los comitentes regresan a territorio espaiol, es
necesario inscribir la filiacion en el Registro civil para asi fijar
legalmente todos los efectos que se derivan de la situacion familiar
reconocida por la autoridad extranjera.

En estas circunstancias y teniendo en cuenta los valores
superiores presentes en la maternidad subrogada, se precisaria una
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modificacion del Derecho sustantivo, con una coherente regulacion
del reconocimiento de las situaciones de gestacion por sustitucion
provenientes del extranjero, ya que a pesar de la existencia de la
Instruccion de la Direccion General de Registros y del Notariado de 5
de octubre de 2010, ésta se ha hecho insuficiente.

Con el recientisimo pronunciamiento del TS, en su sentencia de
6 de febrero de 2014, observamos que para el Alto Tribunal no es
admisible el argumento del “interés superior del menor” como
“valvula de escape” para conseguir resultados contrarios a la ley. En
cambio el voto particular, redactado por el magistrado Seijas
Quintana, analiza la cuestion desde un punto de vista mas flexible,
fundamentando su razonamiento en los principios de la Conferencia
de Derecho Internacional Privado de La Haya. Los cuatro magistrados
que lo formulan, concluyen que la aplicacion del principio del orden
publico perjudica a los menores privandoles de su identidad y de su
nucleo familiar.

Con este esperado pronunciamiento del TS, la brecha del dilema
juridico de la gestacion por sustitucion ain no queda cerrada, y
consideramos que debe ser afrontado a través de una revision
legislativa. La radical prohibicion de la maternidad subrogada puede
presentarse como un problema, ya que no puede quedar supeditada
una situaciéon de tantisima importancia a la legislacion registral
espaiola, y que sea ésta la que marque los limites del Derecho.

Debemos pensar que en un mundo sin fronteras y en un contexto
de sociedad pluralista y abierta, al Derecho internacional privado le
incumbe también determinar que limites y medidas se han de adoptar
ante la institucion del Derecho de Familia, como es la gestacion por
sustitucion. Se ha de evitar condicionantes tales como el “orden
publico internacional”, el “principio del favor filii” y el “interés del
menor”, para otorgar validez o no, a situaciones nacidas en otros
paises en donde son perfectamente legales; encajar en la praxis estos
postulados de interpretacion tan subjetiva, puede conllevar a un futuro
incierto desde que se da por finalizada la relacion contractual entre los
comitentes y la gestante, desplegando asi verdaderas situaciones de
vulneracion de derechos, esencialmente en los menores objeto de la
subrogacion maternal.
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El articulo VI del Tratado sobre la no Proliferacion
de las Armas Nucleares — ambito, objeto e implicaciones
sobre el futuro del régimen nuclear internacional

Vladmir de Campos Pacheco Pires Ferreira”

Resumen: Aunque se caracterice por consolidar un status quo internacional injusto
y desigual, segregando sus signatarios entre los que estan y los que no estan
habilitados a poseer armas nucleares, el Tratado Sobre la No Proliferacion de las
Armas Nucleares dispone de los medios necesarios para que esta situacion de
desigualdad sea pasajera o transitoria. Entre estos medios destacase la obligacion
contenida en su articulo VI, que impone sobre las Partes nuclearmente armadas el
deber de “celebrar negociaciones de buena fe sobre medidas eficaces relativas [...]
al desarme nuclear”. Considerando que los Estados sujetos a esta obligacion no se
han todavia deshecho de sus armas nucleares buscamos, sucintamente, analizar el
objeto y el ambito del compromiso contenido en la dicha norma para, a final,
verificar su observancia e implicaciones sobre la viabilidad futura del régimen
juridico internacional nuclear.

Introduccion

El Tratado de No Proliferacion de Armas Nucleares (TNP) es
generalmente descrito como la “piedra angular” de todo el régimen
juridico-internacional en materia nuclear. De hecho, este instrumento
juridico-internacional armoniza los diferentes aspectos de la energia
atomica y relaciona otros tratados y organizaciones internacionales de
manera a lograr los objetivos de la no proliferacion y del desarme
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nuclear, al mismo tiempo en que asegura el derecho universal al
; ’ 1
uso pacifico de la energia nuclear’.

Al contrario de la mayoria de los grandes tratados y
convenciones internacionales, el TNP no posee un caracter
legislativo, sino presenta una naturaleza contractual que, separando
sus signatarios en dos clases distintas — Estados poseedores y Estados
no poseedores de armas nucleares —, los vincula a la realizacién de
prestaciones diferentes pero, sin embargo, sinalagmaticas o quid pro
quo.( JOYNER, 2012: pp. 9-11) El Tratado contempla, por lo tanto, un
pacto por el cual los Estados que no poseen armas nucleares se
comprometen a no adquirirlas a cambio de la asistencia internacional
para la produccion de energia nuclear y, especialmente, del
compromiso de los Estados nuclearmente armados de — “en fecha
cercana” — echar estas armas de mano.

Las obligaciones impostas a los Estados no nuclearmente
armados se presentan de manera muy clara y precisa en el TNP. Asi,
mientras los articulos I y II prohiben la trasferencia, la recepcion y
produccion de armas nucleares; el articulo III, por su vez, establece un
sistema de control internacional sobre toda la actividad nuclear
pacifica por ellos desarrollada.

Pero lo mismo no puede ser dicho acerca de la norma que regula
las obligaciones de los Estados nucleares en el tratado, especialmente
aquellas relacionadas al desarme nuclear.

El articulo VI del TNP: ambito y objeto

Las obligaciones relativas al desarme nuclear estan previstas en
el articulo VI del Tratado que, de manera confusa, establece:

Cada Parte en el Tratado se compromete a celebrar
negociaciones de buena fe sobre medidas eficaces relativas a la
cesacion de la carrera de armamentos nucleares en fecha
cercana y al desarme nuclear [...].

Desde la primera lectura es facil percibir que esta norma tiene
dos importantes fallos formales o procedimentales. En primer lugar,
ella no establece ningun plazo para alcanzar los objetivos que pretende
lograr — dice, solamente, que ellos deben ser realizados “en fecha

! SIMPSON, 2009: p. 46; SHAKER, 2007: p. 51; entre otros.
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cercana” — 'y tampoco indica cuales son las medidas especificas
que deberan ser adoptadas en el sentido del cese de la carrera de
armamentos y del desarme nuclear.

Aunque sea fatal en termos formales, el articulo VI consigue ser
aln peor en un analisis material. De hecho, esta norma no habla de un
indudable deber de desarme por los Estados poseedores de armas
nucleares, pero les dice para “celebrar negociaciones” sobre medidas
eficaces a este fin. De hecho, el alto grado de subjetividad de esta
expresion — que se revela sin cualquier contenido y, por esto, pasible
de abarcar toda y cualquiera conducta — no permite la verificacion del
cumplimiento o incumplimiento del objeto obligacional impuesto por
dicha norma.

Ademas, notamos que el deber de conducta contenido en el
articulo VI puede, sorprendentemente, cambiar segun el idioma de
traduccion del Tratado. Asi, mientras las versiones en lengua
espafiola, italiana e portuguesa hablan, de manera general, en un
compromiso de ‘celebrar negociaciones’, las versiones en inglés,
francés y ruso hacen referencia a ‘busca por negociaciones’.

Todos estos fallos resultan en interpretaciones muy distintas del
contenido de esta norma por la doctrina internacionalista. Asi, autores
que parten de las mismas premisas, afirmando la inexistencia de una
obligacion de concluir acuerdos, llegan a conclusiones diferentes
acerca del objeto juridico del articulo VI. Por ejemplo, mientras
Mohammed 1. Shaker argumenta que el deber de ‘celebrar
negociaciones’ presupone el compromiso de, por lo menos, iniciar o
establecer negociaciones (SHAKER, 2007: 144), Christopher A. Ford,
proponiendo una interpretacion estrictamente literal de aquello
precepto (en su version en lengua inglesa), sostiene que la ‘busca por
negociaciones’ siquiera impone la obligacion de iniciar negociaciones.
(FORD, 2007: 403)

Pero en una comprension tan estricta, da igual se la letra del
articulo VI dice “buscar” o “celebrar”. Una vez que tal
interpretacion reduce el objeto de la obligacion al mero hecho de
‘negociar’ o de ‘desear negociar’ se saca todo sentido y utilidad
juridica de la norma. Asi, la celebracion o la busca por negociaciones
no puede jamas ser considerada un fin en si misma. Al revés, debe ser
comprendida como el medio elegido por los signatarios para, de
manera mas temprana posible, alcanzar resultados concretos relativos
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al desarme nuclear. Esta fue la interpretacion adoptada por el
Tribunal Internacional de Justicia (T1J) que, en su Opinion Consultiva
sobre la Legalidad de La Amenaza o El Empleo de Armas Nucleares,
de 1996, afirm6 (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, 1996):

[...] la obligacion impuesta por el articulo VI es mds que un
sencillo deber de conducta, pero impone un compromiso de
conseguir un resultado especifico — el desarme nuclear — por
medio de la adopcion de una determinada conducta,
nomadamente, la celebracion de negociaciones de buena fe.

Y, de manera unanime, concluyo6:

Existe la obligacion de emprender de buena fe y concluir
negociaciones encaminadas al desarme nuclear en todos sus
aspectos, bajo un estricto y eficaz control internacional.

Quedase claro, por lo tanto, que la obligacion contenida en el
articulo VI no se limita a la busca o el establecimiento de
negociaciones, pero impone el claro deber de las Partes en el TNP de
negociar y acordar sobre la tomada de medidas especificas que tornen
posible el desarme nuclear.

Establecido el objeto de la obligacion de “celebrar
negociaciones”’, importa ahora saber cuales son las ‘medidas eficaces’
que, resultando de dichas negociaciones, deberan ser adoptadas de
manera a garantizar la realizacion de los objetivos perseguidos.

La Conferencia de Revision del Tratado ocurrida en 2000,
desarrollando los Principios y Objetivos para la No Proliferacion y
Desarmamiento contenidos en el documento final de la anterior
Conferencia de Revision, hecha en 1995, vendria a prestar una
relevante contribucion a este debate, esclareciendo, en definitivo, esta
cuestion. Tales conferencias ocurren a cada cinco afos y aunque sus
documentos finales no sean juridicamente vinculantes, constituyen un
importante factor para su interpretacion, en la medida que expresan las
comprensiones comunes de las Partes sobre las obligaciones que el
Tratado les impone. (CARNAHAN apud JOYNER, 2012: 59)

Asi, el documento final de la Conferencia de 2000, estableceria
de manera muy sencilla lo que se hizo conocido por los 13 Pasos
Practicos Para la Implementacion del Articulo VI Para alla de
destacar la necesidad de ratificacion del Tratado sobre Prohibicion
Completa de los Testes Nucleares (CTBT) y de la elaboracion de un
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tratado que prohiba la produccion de material fisible para armas

nucleares, este documento establecid6 una serie de iniciativas
igualmente relevantes para fomentar el desarme nuclear y el control de
armas, de entre los cuales destacase o estabelecimiento de un
principio de irreversibilidad y la exigencia de que los Estados
nucleares comprométanse a la “eliminacion completa de sus arsenales

nucleares|.. .]2 ”.

Asi, si puede decir que el articulo VI obliga las Partes en el
Tratado al desarme nuclear, por medio de la adopcion de una serie de
medidas claras y precisas que expuestas en los documentos finales de
las Conferencias de 1995 y 2000 ya son, sin embargo, hace mucho
conocidas por toda la Comunidad Internacional. De hecho, los Estados
llamados no alineados y paises observadores ya exigian en la mitad de
los afios 60 la adopcion por los Estados nucleares de todas aquellas
acciones.

Sea como sea, aunque tenga sido hecho algin progreso en
materia de control de armas (que es un punto importante para la
“cesacion de la carrera de armamentos nucleares”) la obligacion
principal del articulo VI no fue, todavia, realizada. El Tratado sobre la
Prohibicion Completa de Testes Nucleares sigue sin ser ratificado por
paises claves y el tratado sobre el cese de la produccion del material
fisible ni, siquiera, existe. Aunque los Estados nucleares partes en el
Tratado tengan reducido sus arsenales, ellos continuan lejos del
desarme nuclear y siguen desarrollando tecnologicamente a sus
arsenales nucleares.

Implicaciones sobre el Régimen Juridico Nuclear

Si los Estados poseedores de armas nucleares no se han todavia
desarmado y se si rehusan a realizar aquellos pasos que son
considerados esenciales para el desarme nuclear, no hay dudas de que
estan incumpliendo las obligaciones impuestas por el articulo VI del
TNP. No se puede decir que los Estados nucleares estan intentando de
buena fe echar de mano sus armas nucleares cuando, después de todos
estos afios, nada se ha hecho hacia este sentido. Esta situacidn, sin

2 REVIEW CONFERENCE OF THE PARTIES TO THE TREATY ON THE NON-
PROLIFERATION OF NUCLEAR WEAPONS, 2000: 14-15.Traduccion libre.
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embargo, tiene implicaciones muy serias sobre todo el régimen
juridico internacional en materia nuclear.

Una vez que el TNP posee una naturaleza contractual, que
impone obligaciones sinalagmaticas, se toda una clase de Estados
signatarios se encuentra en incumplimiento de las prestaciones
debidas, no se puede exigir que la otra parte siga cumpliendo sus
obligaciones no proliferativas. La completa inobservancia de las
obligaciones pendientes sobre toda una clase de Estados signatarios
puede traer consecuencias fatales para todo el sistema juridico
internacional de prohibicion de armas nucleares. En la mejor de las
hipotesis, esta situacion genera el desgaste del TNP y, por lo tanto, en
todo régimen juridico internacional en materia nuclear; na peor de las
hipotesis, dicho comportamiento ¢ una invitacion a los Estados no
poseedores de armas nucleares que denuncien al tratado y vuelvan a
desarrollar sus respectivos programas nucleares con fines militares.

Conclusion

Teniendo en consideracion estos riesgos y las frustraciones de
las demas Partes en el tratado, las Potencias nucleares sefialaron,
durante la ultima Conferencia de Revision, en 2010, que una vez mas
se encuentran dispuestas a considerar la ratificacion del El Tratado
sobre la Prohibicion Completa de Testes Nucleares y la conclusion del
tratado sobre el cese de la produccion del material fisible. Ademas,
hicieron diversas declaraciones unilaterales acerca de la adopcion de
medidas hacia la reduccion de sus arsenales. Por ultimo, reconocieran
sin embargo sin admitir su situacion de incumplimiento, la existencia
de un “deber inequivoco de, en conformidad con el principio de la
irreversibilidad, eliminar totalmente sus arsenales nucleares de manera
a alcanzar el desarme nuclear”.

Pero si estas declaraciones son hechas de buena fe o si son
apenas mas de la misma y vieja y repetitiva retorica, solamente lo
sabremos en la proxima conferencia de revision, que ocurrira en 2015.
Es de nuestra expectativa que cuando ella se realice, medidas
concretas sean adoptadas o anunciadas. Creemos que una manera de
garantizar que los Estados nuclearmente armados dejen la retérica de
lado y empiecen a realizar las prestaciones debidas pasa por el
reconocimiento de su actual incumplimiento. A lo mejor sea tiempo
de la Asamblea General de las Naciones Unidas requerir una nueva
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consulta al Tribunal Internacional de Justicia que, debera, entonces,
manifestarse de manera directa sobre la observancia o inobservancia,
por los Estados nucleares, de sus obligaciones junto al Tratado.
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Los primeros intentos de criminalizar la guerra de
agresion

Gutenberg Alves Fortaleza Teixeira”

Resumen: La I Guerra Mundial, gener6 un cambio en el escenario juridico
internacional gracias a la tragedia humanitaria que habia creado. Los abusos contra
civiles y los crimenes de guerra fueron el catalizador para el clamor en contra de la
guerra de agresion y ya que el Derecho reconocia la existencia de la guerra, el paso
logico era limitarla y se posible prohibirla. Asi que en su intento de prohibir la guerra
de agresion entre las naciones el Derecho internacional tenia como gran desafio
criminalizar la agresion internacional.

Introduccion

Las consecuencias de la I Guerra ayudaron en la concepcion de
que la guerra era una negacion del derecho y por lo tanto el Derecho
internacional deberia negar a la guerra (ZOLO, 2006:115). Cuando
hablamos de guerra, en esto caso, estamos hablando de la guerra de
agresion, la guerra en que Estados se elevan contra otros para imponer
su voluntad por medio de la fuerza armada para lograr objetivos
econdmicos, politicos y militares. Los jefes de Estado se convencieran
de la necesidad de imponer limites legales a la agresion (BYERS,
2007:73) y los vencedores del conflicto mundial, planearon
criminalizar la guerra y juzgar como responsables del crimen a
individuos (ZOLO, 2006:43). Sin embargo, en el informe presentado
en la Conferencia Preliminar de la Paz de 1919, la Comision sobre la
Responsabilidad de los Autores de la Guerra y la Imposicion de
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Castigos aconsejaba que los actos que provocaron la guerra no
fuesen imputados a sus autores y que estos no deberian ser sometidos a
un juicio (KELSEN, 2003:104-105). No obstante, el art. 227 del
Tratado de Versalles acus6 al Emperador Guillermo II por las ofensas
cometidas contra la moral internacional y la ruptura de los tratados.
Quiz4 por quebrar el orden establecido en Westfalia, e instituyd un
tribunal con el objetivo de juzgarle (ESCUDERO ESPINOSA,
2004:35). Dicho juicio jamas llego a existir para juzgar la conducta del
Emperador de empezar una guerra de agresion (PASTOR, 2006:38).
De modo que, aunque la conducta fue tajada de criminal no se logrd
imponer sanciones efectivas (BOLLO AROCENA, 2004:273). Una de
las razones para el consejo negativo de la Comision de
Responsabilidades era que para ella, una guerra de agresion no podria
ser considerada como un acto contrario al derecho positivo, o que
pudiera ser llevado ante un tribunal (KELSEN, 2003:105). Sin
embargo la concepcion de que la guerra agresiva era amoral y criminal
logré6 apoyo de los pueblos (TUNKIN, 1981:180). Esta nueva
concepcion se expresd a través de la calificacion de la guerra de
agresion como un crimen internacional imputable a los Estados y
introdujo también la posibilidad de imputar este y otros crimenes
internacionales a los individuos (ZOLO, 2006:42).

Intentando limitar la guerra y criminalizar la agresion

Agregado al Tratado de Versalles fue creada la Sociedad de
Naciones (SDN), la primera a pretender la uniéon de todos sus
miembros contra una eventual agresion (ALVAREZ LONDONO,
2000:133). En el Pacto de la SDN los Estados aceptaron una limitacion
de su competencia de hacer la guerra. Entonces ciertas guerras fueron
consideradas ilicitas y otras licitas (QUOC DINH, et al, 2003: 954-
955). Cuanto a la guerra ilicita la hipdtesis principal era la de guerra de
agresion en virtud del art. 10 del Pacto. En el Pacto las guerras estaban
divididas en: justas, legales o defensivas, e injustas, ilegales o
agresivas. En la primera clase estaban incluidas las guerras hechas
después de agotados los procedimientos pacificos establecidos por el
Pacto y en la segunda clase las guerras iniciadas con violacion de tales
procedimientos (ALFARO, 1951:371). Llama la atencion el hecho que
los articulos 10 y 11 del Pacto trataban la agresion externa y la guerra
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respectivamente pero en ninguno de los dos articulos se encontraba
una definicion de agresion (BLANCO GASPAR, 1973:11).

La concepcion del caracter criminal de las guerras agresivas
figuraba en el Proyecto de Tratado de Asistencia Mutua de 1923, en el
Protocolo de Ginebra de 1924 sobre el Arreglo Pacifico de los
Conflictos Internacionales y en la Declaracion sobre las Guerras de
Agresion, aprobada por la Asamblea de la SDN en 1927. La
Declaracion fue aprobada porque desde 1925 la SDN habia empezado
a tratar con mayor interés la idea de criminalizar la guerra. Una
propuesta espafiola aclaraba el caracter criminal de la guerra de
agresion. Sin embargo, Bélgica declard su rechazo a la proposicion
espafiola pues consideraba que no podia decirse que la guerra de
agresion constituyera un crimen internacional. Sin embargo, la SDN
adopto la Declaracion sobre las Guerras de Agresion en que la guerra
de agresion estaba prohibida y la misma se quedaba calificada como un
crimen internacional (BOLLO AROCENA, 2004:268). No obstante, la
Declaracion no tenia poder de efecto vinculante. Aunque los dos
primeros instrumentos juridicos no entraron en vigor, junto con la
Declaracion marcaron en el desarrollo del principio internacional de la
criminalidad de las guerras agresivas, expresado en la VI Conferencia
Americana, celebrada en La Habana en 1928 (TUNKIN, 1981:212-
213). Para la SDN y su nueva doctrina, el agresor ya no era un justus
hostis, sino un criminal en el pleno sentido penalista del término, un
outlaw (ZOLO, 2006:25). El Protocolo de Ginebra para el arreglo
pacifico de las controversias sefialaba en su Preambulo que una guerra
de agresion constituia una violacion de la solidaridad y un crimen
internacional (BOLLO AROCENA, 2004:268). Su articulo mas
importante era el art. 2° en que las partes acordaban en no recurrir a la
guerra en ninguna hipdtesis excepto en caso de resistencia contra una
agresion o un permiso del Consejo o de la Asamblea de la SDN. El art.
2° tenia el objetico de abolir el derecho de ir a la guerra. Sin embargo
como el Protocolo permanecio6 sin efecto la guerra no se torno ilegal
(DINSTEIN, 2004:115). En su art. 10 daba una definicion de agresor:
“Agresor es el Estado que primero recurre a la guerra en contra de los
compromisos contenidos en el Pacto y en el Protocolo”. Habia
también la enumeracion de casos concretos de agresion. El Protocolo
fue el esfuerzo mas inteligente para fortalecer la SDN. En su lugar, los
acuerdos de Locarno hicieron distincion entre la agresion y la agresion
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flagrante dejando su significado tan incierto como siempre
(BLANCO GASPAR, 1973:12).

Gracias a los debates en torno del Protocolo de Ginebra de 2 de
octubre de 1924 y a ciertas interpretaciones del Pacto Briand-Kellogg
de 27 de agosto de 1928 hubo el desarrollo intensificado del concepto
de tratar la guerra de agresion como un crimen internacional
(SCHIMITT, 2006:29), y se empezd una nueva era en la legislacion del
uso de la fuerza cuando el Tratado General para la Renuncia de la
Guerra como Instrumento de Politica Nacional, conocido como Pacto
Briand-Kellogg fue firmado en Paris. Hasta el inicio de la II Guerra
Mundial el Pacto tuvo 63 Estados que ratificaron o adhirieron, un
nimero récord para aquella época (DINSTEIN, 2004:117). El Pacto
Briand-Kellogg fue el primer tratado internacional multilateral que
incluia la prohibicion de la guerra de agresion (TUNKIN, 1981:180).
Su art. 1° condenaba a la guerra y establecia la renuncia de los Estados
a ella en sus relaciones internacionales. El art. 2° establecia el
compromiso de resolver los conflictos por medios pacificos (BOLLO
AROCENA, 2004:268-269). Por lo tanto, condeno la guerra de
agresion pero permitid la guerra en legitima defensa. Se puede decir
que esa disposicion exprime una norma de Derecho internacional penal
que protege la orden publica y el interese general cuya violacion es
considerada un crimen internacional (FLORENTINO FERNANDEZ
JANKOV, 2009:14). Con el Pacto, el Derecho internacional progresd
del jus ad bellum para el jus contra bellum (DINSTEIN, 2004:118).
Por su formulacion general y por su aplicabilidad case universal este
instrumento internacional puso, de manera mas aceptable de que el
Pacto de la SDN, fin a la regla de la competencia estatal de la guerra
(QUOC DINH, et al, 2003:956). Mismo que en el Pacto no figuraban
el término crimen internacional, la condena a la guerra y la renuncia a
ella significaban que toda guerra de agresion estaba fuera de la ley y
constituia un crimen. Esta fue la interpretacion que se dio en sentencia
del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg donde se subrayaba
que recurrir a la guerra de agresion, ademas de ilegal, es criminal
(TUNKIN, 1981:213). La guerra estaba prohibida en los casos donde el
arreglo pacifico estba previsto (art.15). El Pacto Briand-Kellogg se
extendié a todas las guerras de agresion fuera del marco de la SDN
(ALVAREZ LONDONO, 2000:134). Mismo con la brevedad y
sencillez de su redaccion el Pacto Briand-Kellogg presentd algunos
problemas interpretativos. Intentando circunvalar la prohibicion del uso
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de la fuerza varios Estados justificaron que sus acciones armadas

no eran una violacion del Pacto ya que no habian declarado
previamente la guerra como ocurrid por ejemplo en la guerra de
Manchuria, 1931-1937, entre China y Japdén, donde ambos seguian
manteniendo relaciones diplomaticas (REMIRO BROTONS, et al,
2007:1056). El Pacto Briand-Kellog claramente condend el recurso a la
fuerza, sin embargo no tratd de establecer las circunstancias que se
debian dar para sefialar a un Estado de agresor (BLANCO GASPAR,
1973:12). La limitacion del Pacto en relacion a la renuncia de la guerra
provocdé muchas criticas en la literatura juridica internacional. El
termino guerra en el Pacto parecia ambiguo para algunos estudiosos y
la principal controversia se basaba en la facultad de cada Estado poder
hacer uso de la fuerza (DINSTEIN, 2004:120).

En el Pacto de la SDN y en el Pacto Briand-Kellogg no existian
sanciones penales para los infractores de sus disposiciones. En el Pacto
de la SDN habia solamente un sistema de sanciones de tipo econémico
por intermedio de un procedimiento no centralizado (BOLLO
AROCENA, 2004:269). De hecho el Pacto Briand-Kellogg tuvo cuatro
fallas: la cuestion a cerca de la legitima defensa no fue claramente
referida en el texto; ningin consenso en relacion a limites fue
establecido sobre la legalidad de la guerra como instrumento de
politica internacional; la prohibicion de la guerra no llevd en cuenta
toda la Comunidad internacional y medidas de fuerza con caracteristica
breve fueron eliminadas de las disposiciones (DINSTEIN, 2004:120).
Sin embargo, es posible decir que los Estados miembros del Pacto
Briand-Kellogg lograron obligarse por algo mdas superior que un
tratado. Su significado como principio de Derecho internacional fue
inmenso, sobre todo por responder su espiritu a un pensamiento y
sentido colectivo reinante y cristalizado en el afio anterior en la
resolucion de la Asamblea de la SDN que declarara a la guerra de
agresion un crimen internacional (BOLLO AROCENA, 2004:269). Su
influencia se manifestd en diversos tratados concluidos antes de la II
Guerra Mundial. Entre ellos, hay que destacar el Tratado
interamericano de no-agresion y mediacion (Tratado Saavedra Lamas)
pactado en Rio de Janeiro el 10 de octubre de 1933. Mediante este
tratado se extendia el compromiso a aquellos paises sudamericanos
que, en su dia, no adhirieron al Pacto Briand-Kellogg. En el Tratado se
condenaban las guerras de agresion y se establecia la obligacion de
solucionar las controversias internacionales por medios pacificos
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(ESCUDERO ESPINOSA, 2002:68). El Tratado recibié una
interesante aportacion: la doctrina Stimson, apellido del Secretario de
Estado estadunidense que la propuso el 7 de enero de 1932 en ocasion
del conflicto armado entre China y Japon. Segin la doctrina, los
EE.UU. no reconocian situaciones, tratados o convenciones que fueran
contrarios al Pacto de la SDN y al Pacto Briand-Kellogg (TRUYOL y
SERRA, 1998:135). Sin embargo, no se logré impedir la invasion de
Etiopia por Italia en 1935 y la II Guerra Mundial en 1939 (REMIRO
BROTONS, et al, 2007:1056).

En la fallida Conferencia Internacional de Desarme (1932-1934)
se extendieron y profundizaron los debates sobre la definicion de
agresion y agresor (SHMITT, 2006:100). Durante la Conferencia, el
Ministro de Relaciones Exteriores de la URSS, Maxim Litvinov,
formuld sus propuestas sobre la definicion del agresor, que fueron
objeto de un informe del representante griego Nicolas Politis. Las
formulas del informe fueron incorporadas mas tarde al Convenio
sobre Definicion del Agresor firmado en Londres el 3 de junio de
1933 (ALFARO, 1951:364). En la VII Conferencia Panamericana,
celebrada en Montevideo en 1933, México presentd un Proyecto de
Codigo de la Paz (ALFARO, 1951:366). Las condiciones estaban
directamente influenciadas por el Convenio de Londres de 1933. La
influencia de la formula Litvinov-Politis era evidente.

La SDN nunca tuvo la capacidad de oponerse a las agresiones de
Japén contra China en 1931 y de Italia contra Etiopia en 1935
(ALVAREZ LONDONO, 2000:141). Por lo menos se puede decir que
entre la I y II Guerra Mundial surgieron nuevas normas de Derecho
internacional donde la guerra de agresion fue tajada de crimen
internacional y que generaba responsabilidad internacional (TUNKIN,
1981:223). Gracias a eso, con el objetivo de evitar la agresion y la
guerra de agresion la Carta que crea la ONU obligd a sus miembros a
buscar la solucion de sus conflictos por medios pacificos. El 14 de
diciembre de 1974, la Asamblea General de la ONU, por medio de su
Resolucion 3314, obtuvo el consenso necesario para definir la
agresion que se encontraba relacionada con lo previsto en el art. 2 (4)
de la Carta de las Naciones Unidas (HELLMAN, 2013:90) y en 1998
la Conferencia de Roma otorgd competencia a la Corte Penal
Internacional sobre el crimen de agresion en el Estatuto de Roma. Sin
embargo todavia no se habia logrado llegar a un consenso sobre la
definicion del crimen y las condiciones para el ejercicio de la
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competencia lo que solo fue logrado el 11 de junio de 2010 en la

Conferencia Revisora del Estatuto de la Corte Penal Internacional en
Kampala, Uganda. Para que la definicién y las condiciones de la
competencia puedan ser aplicadas, es necesario que los cambios en el
Estatuto entren en vigor. La CPI podra ejercer su competencia sobre el
crimen de agresion Unicamente si éste se comete un afio después de la
ratificacion o aceptacion de los cambios por 30 Estados partes y
siempre que una decision se haya adoptado después del 1° de enero de
2017 por la misma mayoria de Estados partes (dos tercios de ellos)
que se requiere para la aprobacion de una enmienda al Estatuto
(SALMON/ BAZAY, 2011:56). Al parecer la odisea del crimen de
agresion todavia no ha terminado. Ojala que en 2017 todo se arregle y
la CPI pueda finalmente tener plena competencia sobre este crimen.
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(Es legitimo emplear la tortura en la lucha contra el
terrorismo?

José Luis Castro Firvida*

Resumen: FEl presente estudio pretende analizar y evaluar los argumentos
producidos en el reciente debate sobre la legitimacion de la tortura en la lucha contra
el terrorismo en los estados democraticos. El problema es de maxima actualidad
desde los atentados del 11 de septiembre de 2001, principalmente en EEUU, aunque
es una cuestion que afecta a todos los paises —incluyendo a Espafia—. En la primera
linea del debate se encuentra la “eterna” discusion sobre el contenido del término
“tortura”. Los que abogan por tales practicas intentan excluirlas del alcance del
término para asi justificarlas. El texto propone una definicion de “tortura”, que
intenta abarcar el mayor nimero de supuestos para impedir esta linea de defensa.
Prosigue —partiendo de la definicion estipulada— evaluando los argumentos a favor y
en contra de su legitimacion en la lucha antiterrorista.

1. Introduccion

11 de septiembre de 2001, Al Qaeda estrella cuatro aviones en
suelo estadounidense causando un total de 2.992 muertos. El momento
consterné al mundo, sobre todo a EEUU pais al que nunca en su
historia habian atacado en su territorio de esa manera.

La respuesta norteamericana fue inmediata: invasion de
Afganistan e Irak, sancion de leyes restrictivas de derechos
individuales para aumentar la seguridad interior, apertura del campo
de detencion de Guantanamo y la utilizacion de la tortura —de forma
declarada— entre sus practicas contrainsurgentes. Es en este contexto
en el que surge un gran interrogante: ;Puede ser la tortura un método
legitimo, en una sociedad democratica, para garantizar la seguridad de
sus ciudadanos frente a las acciones de este tipo de grupos
extremistas? Una cuestion moral y politica que parecia resuelta de
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forma clara y contundente no hace muchos afios, ha vuelto a la
primera linea del debate contemporaneo.

La importancia del tema es innegable. Desde el 11-S Al Qaeda y
su lider, Osama Bin Laden, eran el objetivo niimero uno de los
cuerpos y fuerzas del orden estadounidenses, el numero uno aunque
no el unico. El objetivo; “darle caza”. Para tal fin, los métodos de
investigacion habituales y todos los recursos de las agencias de
inteligencia de EEUU y de sus aliados, parecian carecer de eficacia.
Por ello, se comenzo una serie de interrogatorios basados en la tortura
que tuvieron lugar a lo largo y ancho del globo.

Los sucesos del penal de Abu Ghraib, o los de Guantanamo, en
la base militar que EEUU tiene en la bahia cubana del mismo nombre,
han puesto, de nuevo, el tema en la primera linea de la politica actual.
Tales practicas de tormento realizadas por los miembros de los
cuerpos y fuerzas de seguridad estadounidenses, no son —en contra de
lo que piensa la opinién publica— los Gnicos ni mucho menos. Los
casos de Abu Ghraib o Guantinamo son los pocos que conocemos
abiertamente. No obstante, podemos encontrarnos con esta
problematica de la tortura en numerosos paises del globo —incluyendo
Espafia— independientemente de su régimen politico. Diversos
informes de Amnistia Internacional denuncian las practicas de tortura
a lo largo del globo. Sin duda el estado mas criticado es EEUU, pero
podemos encontrarnos con Iraq, Afganistan, Lituania, Turquia o
Tunez, entre otros. (AMNISTIA, 2011)

Espana, por desgracia, no es una excepcion. Amnistia
Internacional denuncia casos de tortura y malos tratos a los mismos
durante la detencion y el proceso de expulsion. (AMNISTIA, 2002)
Todo encubierto por el aparato administrativo Espafiol. En un informe
de 2002, la organizacion denuncia todas estas practicas por parte de
nuestro estado. Cabe resaltar el caso de Antonio Fonseca ( AMNISTIA,
2002: 34-38), inmigrante en Lanzarote, que muere en circunstancias
poco conclusas tras una detencion en su lugar de residencia. Como
estos, otros informes (CASTRO, 2013: 60-62) en los que Espafia es
criticada por la practica de torturas y malos tratos. Todo ello,
demuestra la suma importancia de la problematica en la politica
actual. De esta forma no es acertado sostener que se trata de un
problema exclusivamente norteamericano sino que se trata de un
problema de envergadura global.
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2. Lalegitimidad de la tortura

En lo primero en que debemos detenernos a la hora de realizar
este analisis, es el concepto de “tortura”. No es una cuestion superflua,
pues muchos de los autores que abogan por la legitimacion de lo que
denominan “interrogatorios reforzados”, basan su argumentacion en la
exclusion de ciertos actos del amparo del término “tortura”. Teniendo
en cuenta diferentes fuentes consultadas —normativas y doctrinales—
adoptaremos la siguiente definicion de “tortura” en la que se
incorporan aspectos de todas ellas: “Accion u omision de menoscabar
la integridad fisica o moral de una persona produciéndole grave dolor
fisico o psiquico de manera intencionada, sin que esto sea
consecuencia de un acto legitimo y sin que en ningin caso llegare a
causarle la muerte”. ( CASTRO, 2013: 67)

No se pretende defender esta propuesta como una definicion
lexicografica verdadera, sino como una estipulacion del significado
con el que utilizaremos el término “tortura” en el analisis que
realizaremos a continuacion. Debemos considerar que de entre sus
ventajas se encuentra la de evitar restringir tanto el sujeto activo que
practica la tortura —pudiendo ser cualquier persona, incluso un
particular—, como el sujeto pasivo —no cifiéndose a sospechosos o
personas discriminadas—. Por otra parte, al referirse a cualquier accion
u omision, no admite discusion sobre si un método en concreto se
puede considerar tortura 0 no — pensando en la privacion de agua,
alimento o suefio, por ejemplo—. Al eliminar cualquier mencion a la
finalidad que se pretende conseguir con ella podremos dar cuenta de
aquellos casos en los que el torturador actia por sadismo o crueldad,
casos que no deberian ser excluidos de la definicion de “tortura” en el
terreno ético y politico. Es importante hacer referencia a la salvedad
de que no sea consecuencia de un acto legitimo —excepcion presente
también en nuestras normas penales e internacionales—. En ocasiones
se menoscaba la integridad fisica o moral de una persona
produciéndole grave dolor fisico o psiquico de manera intencionada
pero dichos actos son la consecuencia de actos legitimos —imposicion
de penas privativas de libertad—.

Partiendo de esta definicion del término “tortura” entramos
ahora en el debate sobre su posible legitimacion como método de
investigacion en el marco de la lucha antiterrorista. Para ello vamos a
analizar la nueva ideologia liberal de la tortura, que se ha cristalizado
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en un experimento mental paradigmatico: el caso de la bomba de
relojeria —Ticking Bomb Scenario (TBS)—.

2.1 La tortura y el escenario de la bomba de relojeria (TBS)

El experimento mental del TBS es muy simple. Imaginese que
en la ciudad en la que usted vive un peligroso grupo terrorista ha
colocado un artefacto en una concurrida escuela primaria y que han
capturado a un sospechoso que puede decir donde estd la bomba para
poder desactivar el artefacto a tiempo —o evacuar la escuela— pero que
se niega a revelar dicha informacion: jes moralmente legitimo torturar
al sospechoso si con ello se pueden salvar cientos de vidas inocentes?

La respuesta razonable que se espera del interlocutor es la
aceptacion de la correccion moral de la tortura en estos casos
excepcionales. Siguiendo la propuesta de Bonorino, el argumento que
se pretende derivar del experimento mental del TBS es el siguiente;
«Esta justificado moralmente utilizar la tortura para lograr que la
persona detenida brinde la informacion que permita salvar la vida de
miles de inocentes.» ( BONORINO, 2011: 112-113) Este argumento es
el que han utilizado la mayoria de los que, sin renegar de sus
credenciales democraticas y sin abandonar su rechazo general a la
tortura, han intentado justificar moralmente las torturas en
interrogatorios realizadas por los servicios de inteligencia en la lucha
contra el terrorismo después de los atentados del 11-S.

En el TBS nos encontramos con una confrontaciéon de dos
males, de dos bienes juridicos protegidos. De un lado, la integridad
fisica y moral del individuo que pretendemos torturar, del otro la vida
de las personas que se encuentran en el radio de explosion de la
bomba. No se trata de una figura nueva en el mundo juridico, pues
tenemos otras instituciones que funcionan con el mismo principio.
Asi, encontramos la legitima defensa (LUZON, 2007: 583-615) donde
un individuo puede dafiar a otro con el fin de protegerse a si mismo o
a un tercero. Se puede hablar, entonces, de equiparar la legitimacion
de la tortura, en este supuesto, a los supuestos de legitima defensa.

En la legitima defensa, el menoscabo del bien juridico ha de ser
la tnica forma posible de evitar el dafio al bien juridico protegido. En
el TBS, la necesidad de informacion y la rapidez con la que se
necesita suponen que los métodos convencionales de investigacion no
surtan efecto, por lo que el obtener informacion del sospechoso viene
a ser la unica forma efectiva. Por su parte, el fanatismo de los que
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habitualmente colocan este tipo de artefactos hace practicamente
imposible llegar a un acuerdo con ellos por los métodos
convencionales de reduccion de condena, o incluso absolucion. Su
negativa a colaborar, o a negociar con los agentes, hace que la tortura
sea el tinico medio eficiente para sonsacar informacion.

También el estado de necesidad es otra institucion equiparable a
este supuesto, en el que se permite el dafio de un bien juridico
protegido con el fin de salvaguardar otro ( LUZON, 2007: 617-633). En
el estado de necesidad, segun Silva Sanchez, se trata de «solventar el
conflicto surgido con la menor perturbacion posible del ‘statu quo’, es
decir, de las condiciones preexistentes en la sociedad antes de la
aparicion de aquél» (SILVA, 1982: 665). En este caso, la tortura del
sospechoso, seria la menor perturbacion de las condiciones
preexistentes en la sociedad, dado que la tortura de un individuo
impide la muerte de un elevado niimero de personas.

Aqui, Dershowitz, hace referencia a la teoria del mal menor
(DERSHOWITZ, 2004: 155-191). La disyuntiva de escoger entre dos
males sin posibilidad de una tercera opcion. Hemos de entender “el
mal menor” tal y como lo define Ignatieff (IGNATIEFF, 2005: 15-44),
la confrontacion de dos hechos dafiosos, en la cual el menor de ellos —
o mal menor— seré el que beneficie a la ciudadania. En este supuesto
nos encontramos de una parte, permitir que la bomba estalle, de otra,
torturar al sospechoso de haberla conectado. Segin Dershowitz,
nuestro deber moral, es analizar ambos males, y decantarnos por el
menor de ellos, siendo, en su opinion, la tortura del sospechoso la
mejor eleccion del supuesto.

Caso distinto es el de las torturas sistematicas realizadas por los
EEUU en Guantanamo o en Abu Ghraib, donde bastaba el ser
miembro de una etnia para ser torturado, sin la necesidad de ninguna
amenaza inmediata. La tortura como método de investigacion no
puede ser aceptada desde esta perspectiva de método sistematico de
interrogacion. Solo es admisible en la inmediata probabilidad de un
TBS (CASTRO, 2013: 59-82). Al igual que la legitima defensa
(LUZON, 2007: 583-615) o el estado de necesidad (LUZON, 2007: 617-
633), la legitimacion del uso de las practicas de tormento solo puede
ser aceptada en el escenario de la bomba de relojeria —o situacion
asimilable— donde la amenaza es real e inminente. De esta forma no se
pueden utilizar los argumentos expuestos para avalar las practicas de
tormento en situaciones distintas —por ejemplo en delitos
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consumados— o de forma sistematica, pues como ya hemos dejado
patente, el uso de la tortura debe ser la Gltima opcion en casos tasados
como el TBS.

2.2 EI TBS como ejemplo de incorreccion moral

Otros autores consideran que el TBS es en realidad un
contraejemplo para la teoria moral presupuesta en su premisa
normativa: el utilitarismo. En este sentido, Sandel, dentro de su critica
al utilitarismo moral de Bentham (SANDEL, 2011: 48-53), realiza una
critica a la practica de la tortura en un TBS. Sandel critica el
utilitarismo que se encuentra detras de las practicas de tormento en el
escenario de la bomba de relojeria incidiendo en los pocos resultados
que se conseguirian.

Para Sandel, la informacion conseguida mediante practicas de
tormento pocas veces es fiable, por lo que el utilitarismo en el que
Dershowitz pretende apoyar el uso de la tortura en un TBS
(DERSHOWITZ, 2004: 155-191), podria verse menoscabado. El
utilitarismo moral busca el bien de los individuos en conjunto, las
ideas de Bentham hablan de la felicidad de la comunidad. En nuestro
supuesto hablamos de salvaguardar la vida de un elevado niumero de
personas.

Sandel habla del calculo utilitario al comparar los dos bienes
juridicos lesionados, la integridad fisica y moral del sospechoso y la
vida de los individuos que se encuentren en el radio de explosion del
artefacto, y lo apoya aun no estando de acuerdo con las practicas de
tormento. Afirma que desde ese punto de vista cuantitativo es dificil
desvirtuar el uso de la tortura en un TBS pero lo desvirtia por su
grado de eficacia (SANDEL, 2011: 49-50). Nosotros debemos ir un
poco mas alld. Pongamos que efectivamente como dice Sandel, la
tortura en raras ocasiones consigue resultados favorables —algo que
deberia ser objeto de estudio— pongamos que de cada diez artefactos
solo conseguimos desactivar uno, que en los otros nueve han muerto
un total de novecientas mil personas —cien mil en cada uno—, nosotros
hemos torturado a diez sospechosos y hemos conseguido salvar cien
mil vidas en el décimo atentado. Observamos que, de nuevo podemos
ampararnos en el célculo utilitario que el propio Sandel apoya. Si no
hubiésemos torturado a los diez sospechosos hubiesen muerto un
millon de personas y por el contrario le hemos salvado la vida a cien
mil. Estariamos entonces ante un muy bajo nivel de eficacia —en
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nuestro ejemplo solo un diez por ciento— pero el resultado de
salvar una elevada cantidad de vidas por el hecho de torturar —que no
asesinar— a un minimo numero de individuos justifica moralmente el
uso de la tortura en un TBS. El propio Sandel lo apoya, al estar de
acuerdo con el céalculo utilitario de Bentham, aunque no ha
profundizado como nosotros. Vemos como al contrarrestar el
argumento de Sandel también pierde eficacia el de Beccaria «la tortura
carece de legitimacion si se practica a un inocente» (BECCARIA, 1987:
77-95), puesto que en el hipotético caso de que los otros nueve
torturados fuesen nueve inocentes —caso de una elevada
improbabilidad— el célculo utilitario seguiria siendo favorable a la
legitimacion de la tortura.

Por todo lo expuesto hasta ahora, parece que una parte
importante de la sociedad actual aceptaria —moralmente— la eleccion
del mal menor del que habla Dershowitz (DERSHOWITZ, 2004: 155-
191) en el trascurso de un TBS. Asi parecen demostrarlo a través de
los medios de difusion masiva, como la television o el cine. Tal y
como refleja Bonorino en uno de sus ensayos (BONORINO, 2011: 109-
125), una parte importante de la sociedad aplaude al héroe que tortura
para salvar vidas, asi se ve en la ficcion, donde son alabados en series
como “Alias” o “24”, o en peliculas como “La noche mas oscura” de
Kathryn Bigelow ganadora de un Oscar en 2012. Un gran numero de
espectadores parece aceptar la legitimacion de la tortura cuando el
protagonista no tiene otra opcion para salvar la vida de los inocentes.
La legitimacion moral que se refleja en la ficcion podria indicar que
una parte importante de la sociedad se encuentra moralmente a favor
de la legitimacion de la tortura en un TBS o en un supuesto asimilable.

3. Conclusiones

Pese a que la tortura estd prohibida en los ordenamientos
juridicos actuales, queda patente que su uso como método de
investigacion para salvar vidas en un TBS abre una puerta a su posible
legitimacion (CASTRO, 2013: 59-82). Las sociedades democraticas
actuales deben velar por la salvaguarda de las vidas sus ciudadanos,
justificando asi el empleo de la tortura en unos pocos individuos. Tal y
como apoya Dershowitz (DERSHOWITZ, 2004: 155-191), en la
eleccion del mal menor, o Silva Sanchez (SILVA, 1982: 665) que exige
la minima perturbacion del “status quo”, el uso de la tortura seria la
solucion idonea para la resolucion con éxito del TBS. Si bien no es un
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método inequivoco y a veces podra no dar un resultado
moralmente aceptable, pero tenemos el deber de intentar salvaguardar
ese bien juridico protegido por todo los medios a nuestro alcance aun
cuando conlleve el dafio de otro que objetivamente tiene un menor
valor. Asi, las situaciones que conduzcan a un resultado inaceptable
moralmente, deben valorarse en el conjunto con las demas,
prevaleciendo la generalidad sobre pequefios casos aislados. Debemos
hacer un calculo utilitario de la practica de la tortura y observar que
los beneficios son superiores a los costes. De esta forma, siguiendo los
argumentos expuestos, debemos considerar la legitimidad del uso de
la tortura -como método de investigacion- en la lucha antiterrorista.
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El deber de localizar, identificar y entregar a los
familiares los restos de las personas desaparecidas
forzadamente

Carlos Mauricio Lopez Cérdenas:

Resumen: El presente articulo pretende explicar el deber de investigar y localizar el
destino o paradero de una victima de desaparicion forzada de conformidad con el
derecho internacional de los derechos humanos. Asi mismo, hace referencia a los
deberes estatales de identificacion y entrega de los restos 6seos de los desaparecidos
seguin las tradiciones y costumbres de sus familiares.

Introduccion

La desaparicion forzada como violacion multiple y continua a

1 - . . . . .
los derechos humanos', impone varias obligaciones internacionales a
los Estados; entre estas se encuentran la garantia de investigar,
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perseguir, sancionar a los responsables y determinar el paradero de
la victima.

Esta tltima obligacion fue codificada en el parrafo 3 del articulo
24 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas que sefala que “(c)ada
Estado Parte adoptard todas las medidas apropiadas para la bisqueda,
localizacion y liberacion de las personas desaparecidas y, en caso de
fallecimiento, para la btsqueda, el respeto y la restitucion de sus

restos”.

Adicional a lo anterior, la jurisprudencia de los tribunales
internacionales ha sefialado que los Estados se encuentran obligados a
realizar todos los esfuerzos necesarios para determinar el paradero de
las victimas, lo cual implica que deben emplear todos los mecanismos
judiciales y administrativos para localizar, exhumar, identificar y
entregar los restos de las personas desaparecidas.

De este modo, el derecho internacional de los derechos humanos
no solo ha centrado sus esfuerzos en la forma como los Estados deben
investigar los casos de desaparicion forzada, sino que ha venido
construyendo una serie de criterios dirigidos especificamente a
respetar y garantizar los derechos de las victimas y sus familiares.

Este marco conceptual que ain contina en desarrollo y
adaptacion debe comenzar a ser sistematizado con el propodsito de
concretar los deberes de los Estados durante todo el procedimiento de
busqueda, identificacion y entrega de los restos 0seos de las personas
desaparecidas forzadamente.

El deber de investigar y localizar el paradero de la victima

De conformidad con jurisprudencia internacional, en aquellas
situaciones relacionadas con desapariciones forzadas, el derecho de
acceso a la justicia no so6lo implica la determinacion de los hechos que
se investigan, sino la realizacion de todas las acciones necesarias para
conocer la suerte, el destino o el paradero de la victima®.

% Naciones Unidas. Resolucion 61/177 aprobada por la Asamblea General el 20 de
diciembre de 2006, U.N. Doc. A/RES/61/177 de 12 de enero de 2007.

* Corte IDH. Caso Osorio Rivera y Familiares Vs. Perii. Supra nota 1, parr. 179;
Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Peiia Vs. Bolivia. Supra nota 1, parr. 152; y Caso
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Este deber estatal si bien se configura como una obligacion
de medios, no de resultado’, adquiere un papel instrumental
fundamental para cesar el ilicito internacional, toda vez que s6lo con
la localizacion de la persona desaparecida se podra dar por terminada
la violacion (Vermeulen, 2012: 318).

En consecuencia, la jurisprudencia internacional ha sefialado
que en aquellas situaciones en las cuales se tengan indicios de que una
persona ha sido desaparecida, las autoridades del Estado se encuentran
en la obligacién de iniciar la respectiva investigacion’. Esta debe
realizarse ex officio de una manera seria, imparcial y efectiva, asi no
medie una denuncia penal o la victima y sus familiares no aporten
elementos probatorios’. La investigacion respecto de la suerte del
desaparecido, por lo tanto, podra darse por concluida bajo estas
circunstancias: i) se encuentre el lugar en donde se halla secuestrada la
victima; ii) se localice el lugar exacto en donde se encuentran sus
restos; o iii) se conozca el destino final del desaparecido.

Por ultimo, se ha establecido que es un derecho de los familiares
conocer el paradero de su ser querido (Ott, 2011: 271), el cual
representa una “justa expectativa” que el Estado debe satisfacer en

Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de noviembre de 2008. Serie C No. 191, parr. 80.

* Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209,
parr. 192; Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamda. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, parr.
144; y Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Supra nota 1, parr. 177

5 Corte EDH. Case of Baysayeva v. Russia. App. No. 74237/01. Judgment (Merits
and Just Satisfaction). Court (First Section). 2007, parr. 147; Case of Bazorkina v.
Russia. App. No. 69481/01. Judgment (Merits and Just Satisfaction). Court (First
Section). 2006, parr. 148; y Case of Sangariveva and others v. Russia. App. No.
1839/04. Judgment (Merits and Just Satisfaction). Court (First Section). 2008, parr.
79. Corte IDH. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Supra nota 3, parr. 80; y
Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 noviembre de 2012 Serie C No. 258, parr. 134.

® Corte IDH. Caso Osorio Rivera y Familiares Vs. Perti. Supra nota 1, parr. 178;
Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) Vs. Guatemala. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012 Serie C No. 253, parr. 241; y Caso
Ibsen Cardenas e Ibsen Peiia Vs. Bolivia. Supra nota 1, parr. 155y 65.
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aquellos casos en los cuales ain se ignora la suerte o destino de la
victima’.

El deber de identificar los restos 6seos de los desaparecidos

La obligacion de investigar los casos de desaparicion forzada,
no solo se limita a establecer lo sucedido, sancionar a los responsables
o determinar el paradero de la victima, todo lo contrario, en aquellas
situaciones en las cuales son encontrados los restos Oseos del
desaparecido, surgen obligaciones correlativas para los Estados®, en
especial, aquella relacionada con la identificacion fehaciente de los
restos.

En este sentido, el derecho de acceso a la justicia no se cumple
con el mero hecho de encontrar los restos 6seos del desaparecido, sino
que requiere la realizacion de pruebas y analisis de caracter cientifico
—antropologico y genético- con el fin de comprobar fehacientemente
la identidad del individuo al que pertenecen los restos encontrados’.
Para llevar a cabo esta tarea, las autoridades judiciales deben tener en
consideracion lo siguiente:

En primer lugar, una vez que se conoce la posible ubicacion del
lugar en donde se localizan los restos 6seos del desaparecido, las
autoridades judiciales deben proceder a su pronta exhumacion con el
proposito de evitar el deterioro y facilitar la tarea de identificacion'”.

En segundo lugar, el procedimiento de exhumacion debe ser
respetuoso con la cultura y creencias de los familiares del
desaparecido. Adicionalmente, el profesional que realice la tarea debe
proteger la integridad de los restos, con el propdsito de establecer las
circunstancias que rodearon su muerte, la fecha probable de su
inhumacion, asi como posibles lesiones que permitan establecer si la
victima fue sometida a tortura'".

7 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y Familiares Vs. Perii. Supra nota 1, parr. 179; y
Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala. Supra nota 5, parr. 134.

8 Corte IDH. Caso Ibsen Cérdenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia. Supra nota 1, parr. 215.
? Ibidem, parr. 82.

' Ibidem, parr. 219.

! Corte IDH. Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peiia Vs. Bolivia. Supra nota 1, parr. 82;
Caso La Cantuta Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
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Por ultimo, una vez que los restos 6seos se encuentren bajo
la custodia de las autoridades estatales, estas deberan realizar la
respectiva comprobacion de identidad, sin costo alguno para los
familiares, para lo cual deberan emplear la mejor técnica cientifica que
permigl determinar de la manera mas fehaciente la identidad de los
restos ",

De manera excepcional, en el sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos se ha reconocido que en aquellas
situaciones en las que las desapariciones forzadas obedecieron a
patrones sistematicos, los Estados deben “adoptar todas las medidas
necesarias para crear un sistema de informacion genética que permita
obtener y conservar datos genéticos que coadyuven a la determinacion
y esclarecimiento de la filiacion de los nifios (y adultos) desaparecidos
y sus familiares y su identificacion”"”.

El deber de entregar de los restos dseos de los desaparecidos segin
las tradiciones culturales de los familiares.

Una vez que han sido identificados los restos Oseos del
desaparecido y se ha realizado el correspondiente proceso de
comprobacion genético de filiacion, las autoridades estatales deberan
asegurar la entrega de los restos a sus familiares.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado que la entrega del cuerpo de una “persona desaparecida
forzadamente es de suma importancia para sus familiares, ya que les
permite sepultarlo de acuerdo a sus creencias, asi como cerrar el

. 5 o 14
proceso de duelo que han estado viviendo a lo largo de estos afios”.

noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 114; y Caso Heliodoro Portugal Vs.
Panama. Supra nota 4, parr. 34.

12 Corte IDH. Caso Osorio Rivera y Familiares Vs. Perii. Supra nota 1, parr. 252; y
Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Supra nota 1, parr.241.

3 Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 01 de marzo de 2005. Serie C No. 120, parr.
193; y Caso Molina Theissen Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3
de julio de 2004. Serie C No. 108, parr. 91.b.

4 Corte IDH. Caso Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009.
Serie C No. 211, parr. 245; y Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) Vs.
Guatemala. Supra nota 6, parr. 333.
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Debido a lo anterior, la jurisprudencia ha sefialado que la
ceremonia de entrega y sepultura de los restos, debe ser realizada de
conformidad con las tradiciones culturales de los familiares, lo cual
implica el respeto de los usos y costumbres de la comunidad de la que
hacia parte'®. De esta forma, se protege el derecho de los familiares de
celebrar libremente ceremonias, ritos u otras manifestaciones
tradicionales que le permitan superar el dolor por la pérdida de su ser
querido (Lopez, 2013: 7; Pérez, 2006:164-165).

De manera adicional, la jurisprudencia ha sefialado que los
costos relacionados con el transporte, entrega y sepultura de los restos
6seos deben correr por cuenta del Estado y que es a los familiares a
quienes les corresponde seleccionar el lugar en el cual desean que sean
depositados los restos de su familiar'®.

Por ultimo, se ha sefialado que en aquellos casos en los cuales
los restos 6seos no son reclamados por ningtin familiar, el Estado debe
proceder a inhumarlos, identificarlos correctamente, respetar el lugar
de la sepultura y correr con todos los gastos relacionados con el
proceso de inhumacion y conservacion del lugar en donde se
depositaron los restos'’. En todo caso, es logico pensar que en
aquellos casos en los cuales los familiares tengan noticia acerca de la
identificacion de su ser querido luego del proceso de inhumacion, el
Estado proceda a exhumar los cuerpos y realizar la entrega de acuerdo
a los deseos de sus familiares.

Conclusion

En el derecho internacional de los derechos humanos el derecho
de acceso a la justicia en los casos de desaparicién forzada de
personas no solo implica la determinacién de los hechos que se
investigan, sino la realizacion de todas las acciones necesarias para
conocer la suerte, el destino o el paradero de la victima.

'S Corte IDH. Caso Bdmaca Veldsquez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91, parrs. 81 y 82; Caso La Cantuta
Vs. Peru. Supra nota 11, parr. 235; y Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de Septiembre de 2009.
Serie C No. 202, parr. 185.

' Ibidem.

"7 Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Supra nota 14,
parr. 248.
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De esta forma, la jurisprudencia internacional ha venido
construyendo una serie de criterios relacionados con las obligaciones
del Estado de localizar al desaparecido y, en caso de que haya
fallecido, identificarlo y entregarlo a sus familiares de conformidad
con sus usos, tradiciones y costumbres.

Especificamente, se ha sefalado que el deber de investigar y
localizar el paradero de la victima es un derecho para sus familiares,
motivo por el cual, cuando el Estado tiene noticia de una situacion de
desaparicion forzada se encuentra en la obligacion de iniciar de
manera diligente y oportuna una investigacion de oficio, seria e
imparcial que permita determinar el paradero de la victima.

Adicional a lo anterior, si como resultado de la investigacion se
encuentra que el desaparecido ha fallecido, es deber del Estado
exhumar su cuerpo, mantenerlo en cadena de custodia e identificarlo a
partir de pruebas de caracter técnico-cientificas. Una vez realizada la
respectiva comprobacion de filiacion, el Estado debe entregarlo a sus
familiares, para que estos sin asumir los costos del traslado e
inhumacion, puedan sepultarlo seglin sus ritos y tradiciones.

En definitiva, el deber de investigar los casos de desaparicion
forzada ha sufrido una evolucion sustancial por parte de la
jurisprudencia internacional, la cual ha sefialado los criterios que
deben tener en consideracion los Estados a partir de la perspectiva de
quienes sufren la situacion de la desaparicion, es decir, la victima
directa y sus familiares.
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Una propuesta de interpretacion restrictiva en
materia de responsabilidad penal de las personas
juridicas

José Manuel Palma Herrera*

Resumen: El articulo 31 bis del Codigo Penal establece para las personas juridicas
un sistema vicarial o de responsabilidad penal transferida por el hecho de otro. Un
sistema que plantea dudas dogmaéticas y de respeto a distintos principios limitadores
del ius puniendi, y que teéricamente se traduce en un limitadisimo efecto de los
modelos de control o compliance en el proceso de transferencia de la
responsabilidad penal al ente. Reconociendo que este modelo violenta derechos de
los que también la persona juridica es titular, se propone interpretar restrictivamente
los hechos de conexion del 31 bis 1 del Codigo Penal con el fin de limitar en la
mayor medida posible la responsabilidad penal en aquellos casos en los que exista
una actitud firme contra el delito manifestada en la adopcion e implementacion
previa de programas de cumplimiento.

Tanto en la doctrina como en el legislador ha calado la opinién
de que para hacer frente a la delincuencia econémica es absolutamente
necesario un régimen de responsabilidad penal para la persona
juridica. Se argumenta que los entes colectivos se han convertido en
un sujeto auténomo, cotidiano y protagonista en las interacciones
sociales de las sociedades capitalistas avanzadas, por lo que estan
presentes en la comision de delitos muy diversos (DiEz, 2012:2); que
hoy por hoy, casi en un 80 % de la delincuencia econdémica
intervienen empresas (ACHENBACH, 1995:381); que el crimen
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por el Ministerio de Economia y Competitividad, y que lleva por titulo
PROCEDIMIENTOS OPERATIVOS ESTANDARIZADOS Y
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA.



126

organizado se sirve de la mayor parte de las instituciones de la vida
econdmica, entre ellas sociedades (TIEDEMANN, 1997:28), o que la
mera existencia de las sociedades y su reconocimiento juridico
implica la necesidad de su tratamiento en régimen de igualdad con el
resto de los sujetos sometidos al Derecho (CARBONELL, 2009:3),
también al Derecho penal, por tanto.

Esta opinion se ha visto alimentada, en cierto modo, por la labor
que durante los ultimos afios han venido llevando a cabo, asimismo,
distintas instancias internacionales insistiendo en la necesidad de
adopcion de medidas dirigidas a exigir responsabilidad a las personas
juridicas también desde el convencimiento de que una lucha eficaz
contra determinadas formas de criminalidad (trafico de drogas,
terrorismo, blanqueo de capitales, corrupcion en general, etc.) pasaba,
necesariamente, por ir mas alla de la responsabilidad de la persona
fisica, cuya persecucion y castigo encontraba frecuentemente la
dificultad afladida que supone la pantalla en que acaba convirtiéndose
la persona juridica utilizada instrumentalmente para el delito.

Para ser justos con estos instrumentos internacionales, lo cierto
es que los mismos no han reclamado expresamente a los distintos
Estados la adopcion de medidas dirigidas a exigir responsabilidad
penal a los entes morales, sino que, respetuosos con las tradiciones
juridicas de cada pais, se han pronunciado siempre en términos de
exigencia de responsabilidad a titulo genérico. Ello abria diferentes
vias en las legislaciones nacionales, que pasaban por exigir
responsabilidad de naturaleza penal a la persona juridica como forma
de evitar futuros comportamientos delictivos en su seno, o por
rechazar tal planteamiento, previendo medidas distintas a la pena
(normalmente de caracter administrativo sancionador).

Expuesto muy sucintamente cual era el panorama, después de
aflos de discusion y algin intento fallido por parte del legislador en
2003 (PALMA, 2005:967,ss), hoy la exigencia de responsabilidad penal
para la persona juridica es una realidad en el ordenamiento juridico
espafiol tras la reforma llevada a cabo por la L.O. 5/2010.

Nuestro legislador, deslumbrado por las construcciones sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas del mundo anglosajon,
y pese a no estar obligado, ha acabado adoptando sobre este particular
una politica de maximos en lo que yo creo que es una nueva
manifestacion de ese complejo de inferioridad juridica del que
siempre hemos adolecido, que parecia superado ya tras alcanzar un
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nivel de refinamiento dogmatico a la altura de las siempre
admiradas doctrina alemana o italiana, pero que rebrota con el peligro
afladido de que lo que ahora se incorporan no son planteamientos
alemanes o italianos, sino anglosajones. Esto es, de sistemas juridicos
con los que poco o nada hemos compartido (hasta ahora).

De entrada, y es mi modesta opinion, pese a los argumentos
doctrinales a favor, pese a los textos internacionales, y pese a lo que
pueda manifestar nuestro legislador en las exposiciones de motivos,
no existia una necesidad real de hacer responder penalmente a estos
entes como forma de combatir la delincuencia econémica.

Y no existia tal necesidad, en primer lugar, porque no nos
encontrabamos en esta materia en la misma situacion en la que si se
encuentran el Derecho civil o mercantil. En estas ramas del
ordenamiento, la persona juridica es un instrumento creado,
precisamente, para limitar la responsabilidad patrimonial de la persona
individual, razon que justifica, mas que sobradamente, que ese mismo
ordenamiento articule formas de respuesta contundentes que lleven al
ente a asumir sus responsabilidades como si de una persona fisica se
tratase.

Sin embargo en el terreno penal, el punto de partida es
sustancialmente distinto en aquellos casos en los que una persona
fisica se oculta tras el manto protector de una persona juridica para
delinquir. En el orden penal, la persona fisica si responde directa y
personalmente por el hecho delictivo cometido, por lo que la
necesidad de articular esa respuesta penal también para la persona
juridica se relativiza. O al menos, se relativiza en la medida en que
dicha respuesta sea concebida al modo y forma en la que lo es la
responsabilidad que se le va a exigir a la persona fisica (a través de
una pena).

Por otro lado, teniendo en cuenta que las sanciones penales que
se han acabado previendo para las personas juridicas son
sustancialmente idénticas a las sanciones que se les podrian haber
impuesto (que de hecho se les imponen) en via administrativa, e
incluso sustancialmente idénticas a las consecuencias accesorias
previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal, y a las que antes hacia
referencia, la necesidad de una respuesta de naturaleza penal resulta
mas que discutible desde la perspectiva de un principio, como es el de
intervencion minima, que aunque se encuentre en manifiesta crisis, al
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menos formalmente sigue limitando a dia de hoy el ius puniendi
del Estado.

Por si lo anterior no fuese suficiente, tampoco encontramos una
necesidad politico-criminal que justifique una reforma del calado de la
introducida. Es una realidad que los instrumentos de que disponiamos
en el terreno del Derecho penal econdmico han estado funcionando
relativamente bien (SILVA, 2013:18); y alli donde no se han mostrado
todo lo operativos que deberian, desde luego el motivo no parece que
haya que buscarlo en el hecho de no se exigiese responsabilidad penal
a las personas juridicas, sino en otro tipo de razones. Es cierto que,
sobre todo con la crisis econdmica de los ultimos afios, ha calado en la
sociedad una sensacion de impunidad en torno a la delincuencia
empresarial, pero la respuesta que demanda esa sociedad no parece ir,
precisamente, por la senda de hacer responsables a las personas
juridicas, sino de que respondan realmente las personas fisicas. Por
otro lado, la causa de esa sensacion de impunidad, que en ocasiones se
corresponde con la realidad, se encuentra mas en la falta de medios
materiales y humanos de una Administraciéon de Justicia del siglo
XIX, que en las lagunas del sistema de responsabilidad penal previsto
para la persona fisica.

Pero dejando ya el terreno del deber ser y pasando al del ser, nos
encontramos con una realidad evidente, y es que, hoy por hoy, nuestro
Codigo Penal contempla un régimen de responsabilidad penal para las
personas juridicas en su articulo 31 bis. El legislador espafiol, una vez
mas, ha buscado una respuesta rapida, barata y erronea, en vez de una
solucion real y efectiva a los problemas que plantea la delincuencia
econdmica. En vez de acometer una profunda reforma de la justicia
penal que la dote de medios y, sobre todo, de especialistas en el
ambito de la delincuencia empresarial capaces de levantar el velo
societario y de dirigir el procedimiento contra los verdaderos
responsables del hecho delictivo, siguiendo lo que es una constante en
otras tradiciones juridicas de corte anglosajon, ha optado por delegar
en los propios entes la gestion del riesgo de comision delictiva
haciéndolos directamente responsables de aquello que ocurra en su
seno y obligandolos asi, por la via intimidatoria del Codigo Penal, a
adoptar programas de cumplimiento. Estos programas, conocidos
también como compliance programs, vienen a ser instrumentos
normativos internos de las personas juridicas, que articulan
procedimientos operativos y 6rganos de control a partir de un mapa de
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riesgos de comision delictiva previamente trazado, y que no
persiguen sino evitar la comision de delitos en el seno del ente que los
adopta.

Entrando en lo que es la regulacion propiamente dicha del
régimen de responsabilidad introducido en el articulo 31 bis del
Cddigo Penal, ha sido interpretado desde tres prismas distintos: el de
quienes afirman que recoge un modelo de culpabilidad de empresa en
el que la persona juridica responde por el hecho propio (MORILLAS,
2011:27-28); el de quienes sostienen que en realidad nos encontramos
ante un sistema vicarial o de heterorresponsabilidad que trasladaria a
la persona juridica las consecuencias del hecho de la persona fisica
haciéndola responder de manera automatica por este hecho delictivo
ajeno (DEL ROSAL, 2011:52); y finalmente, el de quienes defienden
encontrarnos ante un modelo mixto (URRUELA, 2012:423-424), de
corte vicarial en el caso de los delitos cometidos por representantes
legales y administradores de hecho o de derecho, y de
autorresponsabilidad (culpabilidad de empresa) cuando se trate de
delitos cometidos por otros sujetos sometidos a la autoridad de los
anteriores.

A) Un modelo de autorresponsabilidad o de culpabilidad de
empresa se construye sobre el hecho propio de la persona juridica, a la
que se reconoce capacidad de accion (de injusto, en definitiva) y de
culpabilidad. Por lo que respecta a esta tltima, es entendida de formas
muy diversas, habiendo calado en nuestra doctrina la posicion
defendida por GOMEZ-JARA DiEz (2005:261, ss.) que la concibe en
términos de cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad.

El ntcleo de este tipo de planteamientos gira en torno a la idea
de autoorganizacion o autorregulacion, esgrimiéndose que el grado de
complejidad de la sociedad actual determina que haya que atribuir a
las personas juridicas libertad para autorregularse, si bien, se
concluye, esa libertad supone, como contrapartida, el deber de
organizarse de tal forma que la actividad de la propia persona juridica
no incremente los niveles de riesgo de comision delictiva ya de por si
elevados en el tipo de sociedad en la que nos desenvolvemos. Este
planteamiento supone una auténtica delegacion, por parte del Estado,
de su papel protagonista en la gestion de riesgos, papel que acaban
asumiendo las propias personas juridicas ante la amenaza de una pena
que vendria a sancionar un injusto propio entendido mayoritariamente



130

en términos de incumplimiento de ese deber de auto-organizarse
de manera correcta.

En un modelo de culpabilidad de empresa en el que la persona
responde por un injusto propio y a partir de una culpabilidad propia,
los programas de cumplimiento son mayoritariamente considerados
circunstancias exonerantes de la responsabilidad penal. El argumento
es que si lo que se castiga es no haber adoptado medidas dirigidas a
evitar la comision delictiva en el seno del ente (éste seria el injusto)
por participar de una cultura empresarial de incumplimiento de la
legalidad (entendiendo la culpabilidad en estos términos), alli donde
ese ente si haya adoptado modelos de gestion y control eficaces no
podra decirse que ha realizado injusto penal alguno o que ha actuado
de manera culpable.

Estos modelos de culpabilidad de empresa nos aproximan a un
Derecho penal de autor que plantea dudas de constitucionalidad desde
la perspectiva del principio de culpabilidad, pues no se castiga tanto el
hecho delictivo cometido en el seno de la persona juridica -la estafa, el
blanqueo, el delito medioambiental...-, como el no estar correctamente
organizado, lo que no deja de ser castigar una disposicion "personal"
ante el delito.

B) Frente al anterior, un modelo vicarial, de
heterorresponsabilidad o de transferencia de responsabilidad, parte del
presupuesto de que so6lo las personas fisicas retnen las condiciones
necesarias para poder cometer un delito, de manera que, en tltima
instancia, son siempre éstas las que delinquen, y no las personas
juridicas, que carecen de capacidad de accion, de capacidad de
culpabilidad, o de ambas. En la exigencia de responsabilidad penal a
la persona juridica no concurre un injusto y/o una culpabilidad propia
del ente, por lo que si se hace responder a éste serd siempre por
hechos llevados a cabo por la persona fisica; por el delito de la
persona fisica, en definitiva. Ello convierte a estos modelos en
contrarios al principio de personalidad de las penas como
manifestacion del principio de culpabilidad.

En este modelo, en el que la persona juridica responde por el
hecho ajeno, en principio no puede atribuirse a esos programas de
cumplimiento un efecto similar al que ya hemos visto son capaces de
desplegar en un modelo de culpabilidad de empresa. O dicho de otra
forma: el ente responde porque una persona fisica ha cometido un
delito, y a esos efectos, es indiferente que esa persona juridica se
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hubiese organizado o no a través de un programa de cumplimiento,
pues el déficit organizativo y de control que se trata de evitar mediante
esos programas no constituye fundamento dogmatico alguno de una
responsabilidad penal que el ente recibe de forma automatica, por
derivacion, del delito de la persona fisica.

C) En la letra del Cddigo Penal existen argumentos que
permiten sostener tanto un modelo como otro. Quizas por ello, un
grupo de autores acaban por defender que el modelo establecido por el
31 bis es un modelo mixto en virtud del cual, cuando el delito lo
comete una persona fisica actuando como administradora o
representante de la persona juridica, ésta responde necesariamente por
el delito cometido por esa persona fisica (desde esta perspectiva seria
vicarial), mientras que si lo comete un empleado al servicio de la
persona juridica, ésta responde so6lo en la medida en que no haya
ejercido sobre ese empleado el debido control (desde esta perspectiva
es de autorresponsabilidad, pues responde por el hecho propio, que
seria no haber adoptado los necesarios mecanismos de control).

Precisamente porque el Codigo Penal ofrece argumentos tanto a
favor de un modelo como de otro, la conclusion a la que debemos
llegar es que en esta materia de la responsabilidad penal de la persona
juridica el debate sigue estando en buena medida donde siempre se
encontr6: en la capacidad de accion y de culpabilidad (mas que en la
de pena). Que lo unico que ha cambiado (que no es poco, todo hay que
reconocerlo) es que ya no tiene sentido discutir sobre si la persona
juridica responde o no, pues es evidente que lo hace en virtud del 31
bis del Codigo Penal, pasando asi el niicleo de la discusion a si lo hace
por el hecho propio o por el hecho ajeno.

A este respecto, tan respetable y defendible como la posicion de
quienes sostienen que la persona juridica tiene capacidad de accion a
través de la capacidad de accion de las personas fisicas que la
gobiernan, debe considerarse la de quienes entendemos que, siendo la
persona juridica una construccion absolutamente normativizada, una
entelequia sin base natural, su capacidad de intervenir en el mundo a
través de comportamientos es igualmente ajena a cualquier realidad
ontologica, de manera que esa capacidad de actuacidon no seria
susceptible de desplegar efectos penales al configurarse el concepto de
accion penal —que es el pilar sobre el que se construye el tipo de
injusto— como comportamiento humano controlado por la voluntad del
sujeto y encuadrable en un tipo penal.
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Qué duda cabe que la persona juridica “realiza” actos con
proyeccion juridica, contrae obligaciones, incumple obligaciones,
comete hechos antijuridicos susceptibles de ser sancionados civil,
mercantil, laboral o administrativamente, etc. Y todo ello lo lleva a
cabo a través de personas fisicas que actiian siendo la propia persona
juridica, y no ya representandola. Es decir, no se trata de negar
capacidad de accion a la persona juridica, cosa que a estas alturas no
parece tener ningun sentido, pero si de afirmar que se trata de una
peculiar capacidad de accion que no es valida como punto de partida a
la hora de exigirle una eventual responsabilidad penal. En este sentido,
MIR PUIG (2004: 01:8) dio la pauta a seguir afirmando que no se trata
de que la persona juridica no sea capaz de accion en otros ambitos
juridicos, sino que el Codigo Penal se refiere s6lo a acciones humanas.

Asi, en la medida en que se parta de un concepto de delito que
se construya sobre un comportamiento humano que infringe una
norma lesionando o poniendo en peligro un bien juridico, y a su vez
ese comportamiento gire en torno a un movimiento corporal dirigido
por la voluntad del sujeto, o dirigido por la voluntad del sujeto a la
consecucion de un determinado fin, o socialmente desvalorado
mediante su inclusiéon en un tipo penal, etc., la existencia de ese
comportamiento ya no podrd predicarse cuando de una persona
juridica se trate, debiendo poner la atencion Unica y exclusivamente en
el comportamiento de las personas fisicas que han actuado en nombre
o por cuenta del ente juridico.

A partir de aqui, tratar de extrapolar a la persona juridica el
modelo de imputacion concebido para la persona fisica cuando el
punto de partida sobre el que se vertebra todo modelo, que es el
concepto de accion u omision base del comportamiento tipico, no es
coincidente, resulta, cuanto menos, complicado, pues aun siendo
cierto que estos modelos son normativos por definicion y que
podemos construirlos con mas o menos libertad, también lo es que, al
menos en lo que hace a la persona fisica, no operan de espaldas a la
realidad ontologica de la cosas. Es decir, negando la capacidad de
accion a la persona juridica, la consecuencia necesaria debe ser negar,
igualmente, la capacidad de injusto tipico y la capacidad de
culpabilidad. O lo que es lo mismo: la persona juridica no puede
realizar un injusto tipico ni puede actuar de manera culpable porque,
simplemente, no tiene capacidad de accidon penal, de manera que si
responde penalmente, sera siempre por el hecho de otro. De este
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modo, llegamos a la conclusion de que nuestro Codigo Penal lo
que recoge en un modelo vicarial.

(Qué consecuencias se derivan de la anterior conclusién en
relacion con los programas de cumplimiento?

En principio, en un modelo vicarial los programas de
cumplimiento no estan llamados a desempefiar papel alguno o, como
mucho, tienen reservado un mero papel atenuador de la
responsabilidad penal, que es el que les sefiala nuestro Codigo Penal
en su articulo 31 bis 4 d) cuando el ente hubiere adoptado medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran
cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.
Este efecto atenuador queda condicionado, ademas, a que tales
medidas se adopten tras la comision del hecho delictivo, pero antes del
comienzo del juicio oral, lo que a priori excluye cualquier efecto,
incluso atenuador, para las medidas que se hubieren adoptado antes de
la comisioén del propio delito objeto de enjuiciamiento.

La prevision que hace el articulo 31 bis 4 d) de nuestro Codigo
Penal es utilizada por los defensores del modelo vicarial para sostener
que es éste, precisamente, el que recoge nuestro texto punitivo;
posicion rechazada por quienes se decantan por un modelo de
culpabilidad de empresa afirmando que esta prevision atenuadora esta
prevista solo para los casos en los que las medidas se implementen
tras la comision del delito, pero que nada impide que desplieguen un
efecto eximente si las medidas existian ya antes de la comision del
propio delito.

El problema es que desde un modelo vicarial, negar que los
programas de cumplimiento sean capaces de impedir la transferencia
de responsabilidad al ente puede conducir en ocasiones a situaciones
indeseables por absurdas. Piénsese, por ejemplo, en sectores de
actividad para los que exista una normativa administrativa de
prevencion, como ocurre en materia de blanqueo de capitales, que una
empresa haya hecho suya a través de un programa de cumplimiento
para evitar este tipo de delitos en el marco de su actividad. Tal y como
esta configurada esa normativa, podria llegar a ocurrir que en el seno
de esa empresa que hubiese asumido escrupulosamente lo dispuesto
por la Ley 10/2010 elaborando y ejecutando un programa de
cumplimiento, un administrador cometiese actos dirigidos a blanquear
capitales, actos que no alcanzasen el grado de consumacion
precisamente porque el programa de cumplimiento hubiese permitido
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detectar la naturaleza delictiva de la operacion en cuestion,
bloqueandola. Pues bien, en la medida en que la persona fisica, con lo
realizado, si responderia ya por tentativa de blanqueo del 301.2
(cuando no por blanqueo consumado, dependiendo de cémo se
interpretase el articulo 301.1 del Cddigo Penal), la persona juridica
seria condenada también por ello pese a no haber cometido infraccion
administrativa alguna —hemos partido del cumplimiento de las
previsiones de la Ley de prevencion—y pese a contar con un programa
de cumplimiento que fue, precisamente, lo que impididé que el delito
de blanqueo alcanzase el grado de consumacion (o el agotamiento
delictivo si calificamos finalmente la conducta de la persona fisica
como delito de blanqueo consumado del 301.1).

Un planteamiento semejante conduce, como puede facilmente
colegirse, al absurdo. Por ello, ;debe admitirse sin mas dicha
responsabilidad pese a la existencia de programas de cumplimiento
eficaces, o cabe hacer algin tipo de interpretacion restrictiva de los
presupuestos de partida del articulo 31 bis 1), es decir, de lo que se
conocen como “hechos de conexion”, con el fin de conseguir un
efecto similar al que permitiria la prevision expresa de una
circunstancia eximente de la responsabilidad penal para la persona
juridica, de manera que lo que s6lo debe ser responsabilidad objetiva o
por el hecho ajeno -propia de un sistema vicarial- no acabe
convirtiéndose mas bien en una suerte de responsabilidad automatica
y universal?

Creo que la clave nos la dan los términos en los que esta
redactado el parrafo segundo del 31 bis 1), el segundo hecho de
conexion, cuando nos dice que para que la responsabilidad penal del
empleado que comete un delito se transfiera a la persona juridica, es
preciso que ese delito se haya podido cometer porque no se ha
ejercido sobre €l el debido control. Ergo, si ese debido control se ha
ejercido, la responsabilidad penal no deberia transferirse de la persona
fisica a la persona juridica.

Los programas de cumplimiento son instrumentos dirigidos a
evitar una determinada actividad delictiva en el seno de una persona
juridica, luego su existencia y correcta implementacion, ya sea
directamente a través de drganos de administracion o representacion, o
indirectamente a través de delegacion en oOrganos intermedios,
constituye, en principio, una forma de ejercer el debido control cuya
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ausencia determina la transferencia de responsabilidad penal desde
la persona fisica hasta la persona juridica.

Desde este planteamiento, automaticamente surge una pregunta:
(como puede afirmarse que la adopcion y ejecucion de un programa
de cumplimiento supone ejercer un “debido control” y va a actuar
como cortafuegos para la empresa cuando no ha impedido la comision
de un delito en su seno? Es una pregunta logica, pues al fin y al cabo
nos estamos planteando atribuir eficacia a un instrumento que, por
definicion, parece haber fallado en sus objetivos.

La pregunta se responde:

1) Siendo consciente de que no cabe la prevencion absoluta
frente al delito en el seno de la persona juridica por muchos
mecanismos de prevencion que se adopten, y

2) recurriendo al concepto de riesgo permitido: es ilusorio
pretender que el fin de los programas de cumplimiento es blindar a la
persona juridica de manera que resulte total y absolutamente
imposible la comisiéon de un delito. El fin de estos programas es
reducir el riesgo de comision delictiva manteniéndolo en unos niveles
razonables; en unos niveles permitidos. De este modo, no tiene por
qué ser contradictorio hablar de un programa de cumplimiento eficaz
y, al mismo tiempo, de comision de un delito en el seno de la persona
juridica, debiendo estar a las circunstancias del caso y a la valoracion
que en cada supuesto se haga de los obstaculos reales que el programa
ha supuesto para el delito cometido; de los obstaculos que la persona
fisica responsable de ese delito haya tenido que sortear, y de como los
ha acabado sorteando.

Esta es la linea en la que se mueve el Proyecto de reforma de
Codigo Penal actualmente en tramitacion en las Cortes, que permitira
en estos casos que la persona juridica quede sin responsabilidad por el
delito cometido en su seno probando que contaba con un modelo de
organizacion y control que incluia medidas eficaces contra el delito
que la persona fisica ha eludido de manera fraudulenta.

Vista cual es la solucion interpretativa en el caso de los delitos
cometidos por el empleado al servicio de la persona juridica, ;cabe
reproducir los argumentos cuando el delito lo ha cometido un
administrador o representante del ente?

Sobre este particular, lo primero que hay que sefialar es que el
Cadigo Penal, a diferencia de lo que ocurre cuando el delito lo comete
un empleado, guarda silencio en aquellos casos en los que ese mismo



136

delito lo comete quien es administrador o representante de la
persona juridica. Es verdad que este silencio puede ser interpretado en
el sentido de que, aun habiendo un debido control, se trasferiria la
responsabilidad penal al ente, de manera que los programas de
cumplimiento no desplegarian eficacia alguna.

Pero también puede ser interpretado en otro sentido a partir de la
naturaleza del “debido control” cuya ausencia fundamenta en el
parrafo segundo del 31 bis 1) la transferencia de responsabilidad penal
desde la persona fisica a la juridica: desde el punto y hora en que
partimos del presupuesto de que la persona juridica, por su
incapacidad de accion penal, no responde por el hecho propio sino por
el ajeno, un programa de cumplimiento que permita ejercer un debido
control no constituye para el ente, dogmaticamente hablando, ni una
causa de atipicidad ni una eximente de la responsabilidad criminal
fundamentada en razones de injusto o de culpabilidad, aunque por via
interpretativa del hecho de conexion acaba por desplegar efectos
similares desde el punto de vista practico: la ausencia de pena.

La exigencia de responsabilidad penal a la persona juridica, lo
dijimos mas arriba, encierra una delegacion, por parte del Estado, de
la funcién de prevenir la comision de hechos delictivos; de gestionar
el riesgo de comision delictiva, de manera que el propio ente asume
tanto el deber de controlar lo que suceda en su seno, como la
responsabilidad penal en la que pueda incurrir la propia persona fisica
en caso de no haber ejercido ese debido control. De este modo, si nos
preguntamos por qué se transfiere al ente la responsabilidad de la
persona fisica, la respuesta serda que por no haberse organizado
debidamente para evitar comportamientos delictivos en su seno, y con
el fin de que lo haga.

En definitiva, el debido control, o mejor dicho, su ausencia, se
configura como el presupuesto politico-criminal para la transferencia
de responsabilidad penal desde la persona fisica a la persona juridica,
funcion que en el sistema de heterorresponsabilidad que recoge
nuestro Codigo Penal como consecuencia de la incapacidad de accion
de que adolece la persona juridica, no queda circunscrita Gnica y
exclusivamente a los casos de delito cometido por el empleado o
dependiente, encontrandose también detras de la transferencia de
responsabilidad que se produce en aquellos casos en los que el delito
lo cometa un administrador o representante.
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En contra del presente razonamiento, cabria pensar -con
razon- que no tiene ningin sentido una propuesta interpretativa que
pretende no transferir al ente la responsabilidad penal en la que incurre
un administrador o representante cuando ha habido un control que se
supone ha debido ejercer ese mismo administrador o representante.
Este planteamiento, es cierto, parece incurrir en una contradiccion en
si mismo. Pero, en realidad, es que en estos casos no podra defenderse
que el control ha sido el debido, por lo que si habra transferencia de
responsabilidad (no puede pretenderse que quienes cometen el delito
sean los mismos que formalmente ejercen el debido control, y calificar
encima ese control como debido a efectos de excluir la transferencia
de responsabilidad al ente).

La clave estd, por ello, en que si la persona juridica quiere
“blindarse” ante la actuacién delictiva de administradores o
representantes, tendrd que ir mas alld de dejar ese control en manos de
estas personas u oOrganos (algo que supondria tanto como “poner al
zorro a cuidar de las gallinas”, si se me permite la expresion); tendra
que delegarlo en organos independientes de los que ejerzan la
administracion o representacion de la persona juridica, tal y como
parece sugerir el Proyecto de reforma del Codigo Penal de 2013, que
prevé la exencion de responsabilidad penal para estos entes cuando la
supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado haya sido confiado a un 6rgano de la persona
juridica con poderes autdbnomos de iniciativa y de control (Proyecto de
nuevo art. 31 bis 2, 2%, y siempre que no se haya producido una
omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision,
vigilancia y control por parte de dicho 6rgano (Proyecto de nuevo art.
31 bis 2, 4%). Solo en estos casos podremos empezar a considerar
“debido” el control ejercido sobre tales sujetos pese al delito
cometido, y solo asi podremos acabar reconociendo eficacia a los
programas de cumplimiento en un modelo de responsabilidad vicarial
de la persona juridica.
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Ideas preliminares sobre las relaciones entre el injusto
penal y la teoria de la intervencion delictiva

Alfredo Alpaca Pérez’

Dada la situacion aun inicial y embrionaria de mi investigacion,
en esta breve comunicacion me limitaré Ginicamente a esbozar algunas
reflexiones preliminares, alin muy basicas, pero esenciales para el
desarrollo de la tesis doctoral. Estas reflexiones —que aqui he
denominado como «ideas nuclearesy— son: primero, que la norma
juridico-penal, si quiere cumplir la funciéon imperativo-instrumental
que generalmente se le atribuye, solo puede entenderse como norma
de determinacion, por lo que, a diferencia de lo que sostiene la
doctrina mayoritaria, pienso que la denominada «norma de
valoracion» no podria ser entendida como una norma; segundo, que, a
diferencia de lo sostenido por la doctrina mayoritaria, en la
investigacion se defiende la idea de que la teoria del delito debe
edificarse sobre la base de wuna necesaria distincion entre
antijuridicidad y antinormatividad, pues de lo contrario el resultado no
podria integrar el injusto penal y el conocimiento de la norma seria un
presupuesto para la antijuridicidad; tercero, que la teoria de los
elementos negativos del tipo, si bien necesita ser repensada en
términos normativos, constituye la mejor alternativa dogmatica para la
comprension de la relacion entre las circunstancias fundamentadoras y
las circunstancias excluyentes de la lesividad, generando resultados
satisfactorios en términos normolodgicos, valorativos, sistematicos y
practicos; y, cuarto, que la teoria de la intervencion delictiva y los

Licenciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catolica del Peru.
Doctorando en Derecho penal por la Universidad de Ledn (Espaiia).
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necesarios presupuestos sobre los que se sostiene (a saber, el
concepto restrictivo de autor y el principio de accesoriedad de la
participacion), deben ser entendidas bajo un concepto de injusto penal
coherente con la idea de la norma juridico-penal como norma de
determinacion.

I

Con respecto al primer asunto, la doctrina mayoritaria admite la
distinciéon entre antijuridicidad y culpabilidad —una distincion
considerada como esencial e irrenunciable'— y considera que, en la
base del primero de aquellos elementos, se erige tanto una norma de
valoracién como una norma de determinacion’. Esto se encuentra
estrechamente vinculado a la idea de que el injusto penal debe ser
entendido desde una perspectiva dualista, esto es, que debe estar
edificado sobre la base de los conceptos de «desvalor de accion» y
«desvalor del resultado»’. Siendo esto asi, mientras la norma de
determinacion resultaria de utilidad para fundamentar la inclusion del
dolo en el tipo de injusto (ya que la norma de determinacion se dirige
a la voluntad humana, diciéndole al sujeto lo que debe y no debe
hacer), la norma de valoracion ostentaria una funcion relevante para la
comprension de la lesividad del hecho (lesién o puesta en peligro del
bien juridico). Sin embargo, considero que la idea de la existencia de
una «norma de valoraciéon» no es correcta, ya que Si por norma se
entiende un instrumento de caracter prescriptivo, orientado a la
direccion de conductas de los individuos, entonces una «norma» no
podria limitarse Gnicamente a valorar, ya que valorar no es todavia
normar. Con esto, sin embargo, debe quedar claro que no desconozco
la existencia de una valoracion como proceso previo y necesario para

" Esta es la opini6n mayoritaria en la ciencia penal alemana. Véase, por ejemplo,
SCHUNEMANN, Bernd, «La funcién de la delimitacién de injusto y culpabilidad»,
en: SILVA SANCHEZ, Jests Maria (Edicion espafiola); Bernd SCHUNEMANN y
Jorge DE FIGUEIREDO DIAS (Coordinadores), Fundamentos de un sistema
europeo del Derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona: José Maria
Bosch, 1995, p. 205.

2 Al respecto, entre otros, ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. 1,
traduccion de la 2* Edicion alemana por Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Madrid: Civitas, 1997, p. 323.

3 Véase, entre otros, LUZON PENA, Diego-Manuel, Lecciones de Derecho penal.
Parte general, 2" Edicion, Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pp. 182 y ss.
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la consolidacion del injusto: evidentemente el legislador debe
valorar una determinada situacion como positiva y a partir de ello
emitir un mensaje prescriptivo dirigido a las personas, a efectos de que
estas, con sus conductas en sociedad, mantengan ese estado de cosas
valorado positivamente. Pero aquello estd lejos de ser una norma. Si
hasta el dia de hoy se mantiene la idea de la norma de valoracion
como una norma, no es por su valor como teoria de la norma, sino
porque aparentemente permite mantener algo que si esta justificado: la
distincion entre el desvalor material del hecho y el reproche al autor
por la infraccion de la norma de deber que se le impone, esto es, la
distincion entre antijuridicidad y culpabilidad, y con ello, la
posibilidad de imponer consecuencias juridicas sobre hechos
antijuridicos (las causas de justificacion, la intervencion delictiva o la
responsabilidad civil)*.

1I

Con respecto al segundo asunto, considero que si se estima
como necesario distinguir conceptualmente entre antijuridicidad y
culpabilidad en la teoria del delito, resulta congruente con tal decision
el desligar la antijuridicidad de la antinormatividad’. Aqui solo
expondré dos razones que, evidentemente, necesitan una mayor
profundizacion. Primero, que si se mantiene la equiparacion entre
antijuridicidad y antinormatividad, la efectiva produccion del
resultado —lesion o puesta en peligro del bien juridico- no podria
integrar el injusto penal (bajo la forma del desvalor del resultado). En
efecto, si la norma de determinacion se dirige a los ciudadanos a
efectos de influir en su comportamiento, entonces lo Unico que la

* MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Antijuridicidad penal y sistema del delito,
Barcelona: José Maria Bosch, 2001, pp. 81 y ss.

3 Esta es la postura adoptada por BINDING en sus iiltimos trabajos y por MIR PUIG
a partir del giro dado a su obra (a partir de la 4* Edicién de su Manual). La distincion
entre antijuridicidad y antinormatividad, desde mi punto de vista, representa la
alternativa mas factible para salvaguardar el concepto de antijuridicidad no culpable
y, por ende, para mantener la distincion entre las categorias dogmaticas de la
antijuridicidad y culpabilidad. Sobre la evolucion del pensamiento de BINDING,
puede revisarse MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad, pp. 245 — 258 y pp. 301 —
312. Para un analisis profundo sobre la evolucion de la concepcion del injusto penal
en MIR PUIG, véase DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, «Un sistema de
Derecho penal en evoluciony, en: RDPC, 2* Epoca, N° 2, 1998, pp. 381 —438.
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referida  norma  podrd  prohibir  serian, precisamente,
comportamientos. Entonces, si lo antijuridico es lo prohibido por la
norma de determinacion, s6lo podran ser antijuridicas las conductas
pero no los resultados producidos por ellas. Esto, consecuentemente,
deberia conducir a la aceptacion de una concepcién monista del
injusto penal (basada unicamente en el desvalor de acciéon), que no
considero aceptable. Segundo, si se mantiene la equiparacién entre
antijuridicidad y antinormatividad, habria que exigir, como condicion
de la antijuridicidad, la posibilidad de conocimiento de la norma por
parte del individuo; en ese sentido, solo podrian cometer hechos
antijuridicos aquellos que puedan conocer la norma. Este argumento
parte de la idea de que la norma de determinacion, al expresar un
mensaje prescriptivo, solo podria dirigirse a individuos que puedan
recibirlo —por ello, careceria de sentido que la norma se dirija a
quienes no cumplan con tales caracteristicas, como aquellos incapaces
de recibir un mensaje prescriptivo en absoluto (como los nifios y los
oligofrénicos profundos) asi como aquellos que actiian en error de
prohibicién invencible-°. Como es claro, aqui emerge el debate,
desarrollado desde practicamente el inicio de la dogmatica penal
moderna, referido a si la norma solo se dirige a quienes pueden
motivarse por ella o se dirige a todos’.

© Sobre estas cuestiones, con mayor amplitud, MIR PUIG, Santiago, «Valoraciones,
normas y antijuridicidad penal», en: DIEZ RIPOLLES, José¢ Luis, Carlos Maria
ROMEO CASABONA, Luis GARCIA MARTIN, y Juan Felipe HIGUERA
GUIMERA, La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al
Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Madrid: Tecnos, 2002, pp. 85 y ss.; EL
MISMO, «Norma de determinacion, valoracion de la norma y tipo penal», en:
GARCIA VALDES, Carlos, Margarita VALLE MARISCAL DE GANTE, Antonio
CUERDA RIEZU, Margarita MARTINEZ ESCAMILLA y Rafael ALCACER
GIRAO (Coords.), Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat, Tomo II,
Madrid: Edisofer, 2008, pp. 1307 y ss.

7 Los argumentos de MERKEL (esencialmente, los expuestos en su obra
«Kriminalistische Abhandlungen» de 1867), defensor de una concepcion subjetiva
de la antijuridicidad (en la que se afirmaba la inescindibilidad del injusto y la
culpabilidad) fueron rebatidos por JHERING («Das Schuldmoment in romischen
Privatrecht», del mismo afio), defensor de una concepcion objetiva de la
antijuridicidad en el Derecho civil (que posteriormente fue introducida por VON
LISZT en el Derecho penal, origindndose asi el concepto clasico de delito a inicios
del siglo XX). De aquella polémica emand la discusion posterior sobre el injusto que
en un primer momento dio la razén a JHERING, hasta el punto de que el injusto
objetivo domind la ciencia penal durante afios; aunque, posteriormente, se fue
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I

Con respecto al tercer asunto, en la investigacion se asumiran
los postulados de la teoria de los elementos negativos del tipo. Al
respecto, es preciso decir que el ambito de analisis de esta teoria es
bastante incierto hasta el dia de hoy. No en vano, un autor tan
importante como Arthur KAUFMANN sefialo en su momento que la
teoria de los elementos negativos del tipo era una de aquellas teorias
que estaban destinadas a ser incomprendidas para siempre®. Lo cierto
es que el desarrollo historico-dogmatico de la teoria de los elementos
negativos del tipo ha sido muy accidentado y no ha estado exento de
diversos avatares; y esto es precisamente lo que podria explicar que
esta teoria se trate de una construccion doctrinal con muchas aristas, lo
que consecuentemente dificulta una delimitacion clara de sus
contornos. Asi, cuando se habla de esta teoria se puede hablar de un
asunto sustancial como lo es el concepto de delito; de cuestiones
metodologicas como la relacion entre tipo y antijuridicidad; de
cuestiones formales generales como la relacion entre las normas
permisivas y las normas prohibitivas o de mandato; de teoria general
del derecho como la deliberacion entre la forma de mayor correccion
para la resolucion de los conflictos entre normas; y sobre todo un
asunto dogmatico-estructural como es lo referido al contenido del dolo
y el error, lo cual supone concretar una idea sobre el tratamiento del
error sobre los elementos objetivos de una causa de justificacion
(como error de tipo o como error de prohibicion)’. Sobre todos estos
asuntos me pronunciaré extensamente en el desarrollo de la tesis
doctoral.

Aqui solo puedo limitarme a decir que, a mi juicio, la teoria de
los elementos negativos del tipo constituye la mejor alternativa

apartando de esta solucion (sin aceptar expresamente la tesis d¢ MERKEL, pero si
reconociendo de manera implicita el fondo de su argumentacion). Una
interesantisima exposicion historica puede encontrarse en MOLINA FERNANDEZ,
Fernando, Antijuridicidad, pp. 117 y ss.

8 KAUFMANN, Arthur, «Zur Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmaleny, en:
JZ 1954, P. 653.

® Al respecto, WILENMANN, Javier, «Injusto, justificacion e imputacion. La teoria
de la antijuridicidad en la dogmatica penal», en: MANALICH, Juan Pablo
(Coordinador), La antijuridicidad en el Derecho penal. Estudios sobre las normas
permisivas y la legitima defensa, Montevideo: B de F, 2013, pp. 99 y ss.
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dogmatica para la comprension de la relacion entre las
circunstancias fundamentadoras y las circunstancias excluyentes de la
lesividad, generando resultados satisfactorios en términos
normoldgicos, valorativos, sistematicos y practicos. En términos
normoldgicos, porque la teoria de los elementos negativos del tipo es
la que mejor se vincula con la concepcion de la norma como norma de
determinaciéon que se defenderd en la investigacion. En términos
valorativos, pues desde mi punto de vista no hay diferencia alguna en
que un hecho no lesione bienes juridicos o que los lesione para
preservar otros de mayor importancia. En términos sistematicos, pues
con la teoria de los elementos negativos del tipo se puede superar la
confusa exposicion tripartita, en la que se concluye que un mismo
hecho puede estar prohibido y a la vez permitido. En términos
practicos, pues el error sobre un presupuesto objetivo de una causa de
justificacion es esencialmente igual a cualquier error sobre elementos
fundamentadores de la lesividad'.

v

Con respecto al ultimo asunto, la teoria de la intervencion
delictiva es un tema que se encuentra estrechamente asociado con lo
referido a la determinacion del injusto penal. Asi, la distincion entre
autores y participes supone, como contrapartida, el establecimiento de
los fundamentos materiales de la responsabilidad penal de cada uno de
ellos por lo que cada uno de ellos haya hecho. Desde la perspectiva
mayoritaria de la concepcion de antijuridicidad como
antinormatividad, a mi juicio, se tiene el siguiente escenario: si el
autor con su hecho infringe la norma y otros solo le inducen
(instigador) o le ayudan (cooperador necesario, complice), y estos
otros también son sancionados penalmente —es decir, su contribucion
fundamenta un injusto, su propio injusto—, deberia haber también una
norma infringida por cada uno que solo participa. Analizar la certeza
de esta afirmacion y, sobre todo, verificar como podria reformarse si
se tiene como punto de partida la distincion entre antijuridicidad y
antinormatividad, sera algo que analizaré en la tesis doctoral. En la
investigacion asumiré como punto de partida la fundamentacion
material de la autoria desarrollada por LUZON PENA y por DIAZ Y

19 Sobre estos asuntos, con amplitud, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad, p.
663, nota 95.
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GARCIA CONLLEDO'", de la que surgen interesantes cuestiones
afines al tema de la investigacion. Primero, se analizara si existen dos
distintas normas tomando en cuenta a quienes se dirigen: una norma
dirigida al autor (subyacente a los tipos de autoria) y una norma
dirigida a los participes (subyacente a los tipos de participacion y que
fundamenta la antes mencionada extensiéon de la punibilidad)'>. En
caso esta inquietud sea respondida de manera afirmativa, entiendo que
aquellas normas deben ostentar las caracteristicas que hasta este
momento he intentado reconocer: que son normas de determinacion,
dirigidas a los ciudadanos para regular sus conductas. En vinculacion
a ello, y esto en segundo lugar, intuitivamente podria sefialar que el
reconocimiento de un determinado grado de «perentoriedad» o
«urgenciay en la prohibicion —ideas emanadas de la fundamentacion
material de la autoria de LUZON PENA y DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO- tiene como contrapartida, a mi juicio, una valoracion
de la lesividad que entrafia cada una de las conductas delictivas
(mayor gravedad en la autoria, menor gravedad en la participacion);
esto puede resultar interesante pues se tendria que determinar criterios
cualitativos para realizar estos distintos grados de valoracion.

Por otro lado, la adopcion de un concepto restrictivo de autor —
que es el que se asume en la tesis doctoral- permite, a primera vista,
considerar que los participes seran aquellos que no realizan el hecho
tipico (el que puede ser cometido solo por los autores). Asi, se puede
decir que hay una suerte de «definicion negativa» de la participacion
con respecto a la autoria, siendo aquella (la participacion) una
extension de la punibilidad'®. Ahora bien, a pesar de todo esto, aun no

" DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, La autoria en Derecho penal,
Barcelona: PPU, 1991, pp. 407 y ss.; LUZON PENA, Diego-Manuel y Miguel
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, «Determinacion objetiva y positiva del hecho y
realizacion tipica como criterios de autoria», en: Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Alcald de Henares, aiio 1998 — 1999, Vol. VIIL, pp. 53 y ss.

12 Este asunto fue planteado por SANCINETTI, Marcelo A., Teoria del delito y
desvalor de accion. Una investigacion sobre las consecuencias prdcticas de un
concepto personal de ilicito circunscripto al disvalor de accion, Buenos Aires:
Hammurabi, 1991, p. 652.

'3 Entre otros, PENARANDA RAMOS, Enrique, La participacién en el delito y el
principio de accesoriedad, Madrid: Tecnos, 1990, pp. 329 y ss; GOMEZ RIVERO,
Maria del Carmen, La induccion a cometer delito, Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995,
pp. 41 y ss; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Autoria y participacion,
Madrid: Akal, 1996, pp. 107 y ss.
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se ha dicho nada con respecto al fundamento de la puniciéon del
participe, esto es, no se ha respondido a la pregunta ;por qué se debe
sancionar a quien, sin ostentar la calidad de autor, contribuye a la
realizacion del hecho punible? Como es claro, el fundamento del
injusto del autor es distinto al fundamento del injusto del participe, por
lo que resulta necesario determinar el contenido de éste ultimo (la
necesaria identificacion de las razones materiales con las cuales
justificar tal extension de punibilidad). La busqueda del fundamento
del injusto del participe se encuentra en relacion con los alcances del
castigo de aquellas conductas que, sin entenderse como realizadoras
de un respectivo tipo penal, se encuentran en la periferia del mismo.
En otras palabras, si bien es cierto existe una serie de conductas sobre
las cuales se puede reconocer indudablemente un caracter delictivo
(otorgar un arma para que otro cause la muerte de la victima, por
ejemplo) —a las que ROBLES PLANAS las denomina «nucleo duro»
de las conductas de participacion—, existen muchas inquietudes con
respecto a aquellas manifestaciones que progresivamente se alejan de
tal ambito, al presentarse como conductas que, en principio, se
entienden como «estandarizadas» (pago de una deuda, asesoramiento
profesional, entre otras)'*. En ese sentido, el fundamento del injusto
del participe (o, en otras palabras, las razones por las cuales se
legitima la ampliacion de la punibilidad que supone la participacion)
determina, de manera proporcional, los limites de la imputacion que
sobre aquél recae. Estas cuestiones también seran abordadas en el
desarrollo de la tesis doctoral.

Finalmente, si hay normas que se dirigen con mayor
perentoriedad al autor que al participe —como proponen LUZON
PENA y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO-, resultaria interesante
examinar los supuestos en los que el autor directo es un inimputable o
se halla en error invencible de tipo o de prohibicion y los participes
actuan en condiciones de normalidad. En estos casos, si como he
sefialado al inicio, la norma de determinacién no se dirigiria a quien
actta en error de prohibicion invencible o al inimputable, entonces, a
pesar de que estos puedan realizar una conducta antijuridica, seria
interesante analizar si resulta posible mantener la idea de que la norma
se dirige a ellos con mayor perentoriedad.

'Y ROBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites,
Madrid: Marcial Pons, 2003, p. 119.
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Soy consciente de que existen una serie de temas que no han
sido mencionados (por ejemplo, la existencia o no de normas
permisivas y si estas se encuentran sobre la base de las causas de
justificacion, o si es posible argumentar el nacimiento de deberes de
tolerancia por parte del afectado por una conducta necesaria para la
justificacion). Pero estos temas y otros muy vinculados seran
abordados en el desarrollo de la tesis doctoral.
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La eventual responsabilidad del asesor fiscal en el delito
de defraudacion tributaria

Natalia Torres Cadavid”

Resumen: En la presente comunicacion se exponen de manera sucinta las lineas
basicas del trabajo de investigacion doctoral que realizo bajo la direccion del Prof.
Dr. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, catedratico de derecho penal de la universidad
de ledn. El trabajo tiene como objeto la responsabilidad penal del asesor fiscal, tema
relativamente poco estudiado en concreto en Espafa y en otros paises europeos y
practicamente inédito en mi pais, Colombia, para el cual creo que mi tesis doctoral
puede resultar también beneficiosa. Una vez adoptada una posicion sobre los
principales problemas del delito de defraudacion tributaria (art. 305 CP), se
profundiza e intenta dar solucion a las mas importantes cuestiones que la atribucion
de responsabilidad penal al asesor fiscal plantea y que se centran basicamente,
aunque no solo, en complejos problemas de autoria y participacion (con especial
relevancia de la figura del actuar por otro) y de error (de tipo y de prohibicion), que
ademas se relacionan entre si y que en las siguientes lineas solo pueden esbozarse.
En cuanto a la metodologia del trabajo, se intenta combinar el riguroso manejo de la
dogmatica juridico-penal con continuas consideraciones de politica criminal.

La investigacion que propongo como tesis doctoral consiste en
el analisis de las hipotesis de responsabilidad penal en las que puede
incurrir el asesor juridico tributario en el contexto de los problemas
del delito de defraudacion a la hacienda publica. Este delito esta
previsto en el articulo 305 del titulo xiv del libro ii del vigente codigo

"Doctoranda en Derecho en la Universidad de Leon. Correo electronico:
ntorrescadavid@gmail.com
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penal, que agrupa los tipos penales contra la hacienda ptblica. Para
la realizacion de los estudios de doctorado en la universidad de leon
me fue concedida una ayuda de formacién de personal investigador
(FPI) -que he disfrutado por 23 meses hasta ahora y que pronto se
convertird en contrato- por el ministerio de ciencia e innovacion (hoy
de economia y competitividad) espafiol, con referencia BES-2011-
047988, que se encuentra vinculada al proyecto de investigacion
“repensando el derecho penal: complejidad social y seguridad como
retos de un derecho penal a la vez garantista y eficaz” del
departamento de derecho publico de la universidad de leén también
hoy financiado por el ministerio de economia y competitividad y con
referencia DER2010-16558, del cual es investigador principal el
director de mi tesis y tutor de la beca, Profesor Dr. Miguel Diaz y
Garcia Conlledo.

en las décadas recientes ha sido creciente el interés de la
doctrina por el derecho penal econémico y de empresa, lo cual se
explica, al menos, por tres razones interconectadas: a) los rapidos y
constantes cambios que se han producido en el entorno econdmico,
que han propiciado, a su vez, b) la aparicion de nuevas formas de
criminalidad; y entonces, c¢) la inevitable respuesta del estado con la
prevision de nuevas figuras delictivas y el ajuste de las reglas para la
persecucion. Como consecuencia de ello han surgido nuevos
problemas asociados a la interpretacion y aplicacion de los delitos
econdmicos que, muchas veces, implican el cuestionamiento de la
eficacia de las categorias dogmaticas tradicionales (esto ocurre por
ejemplo en relacion con las dificultades de imputacion de
responsabilidad en el seno de estructuras jerarquizadas y con division
funcional del trabajo, como es el caso de las organizaciones
empresariales, para lo que aqui importa, pero también en las
administraciones publicas y en los partidos politicos) y con ello,
ademas, la amenaza, casi vulneracion, de garantias penales basicas
como los principios de responsabilidad personal y subjetiva (por
ejemplo en el tema de la responsabilidad penal de personas juridicas),
de intervencién minima (con la criminalizacion de injustos de otros
ordenes), de proporcionalidad y lesividad (acudiendo al aumento de
penas como mecanismo por excelencia para la prevencién, por
ejemplo en materia de corrupcion), de igualdad o proporcionalidad
(por ejemplo cuando se busca simplificar la solucién de problemas
complejos, al buscar castigos indiferenciados de cuantos intervienen
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en un crimen de empresa, desechando las construcciones mas
clasicas, pero mas precisas sobre autoria y participacion).

El delito fiscal forma parte del género del derecho penal
econdmico, pero posee ciertas caracteristicas particulares en razéon de
las complejas relaciones entre la administracion tributaria y la
jurisdiccion penal, las cudles no han encontrado una solucién
legislativa satisfactoria desde la introduccion de esta figura delictiva
(por la ley 50/1977, de 14 de noviembre, de medidas urgentes para la
reforma fiscal, y a pesar de las multiples reformas), pero que, al
contrario, si han suscitado interesantisimas discusiones cientificas
sobre diversos aspectos técnicos del tipo penal relacionados con la
parte general del derecho penal, como la delimitacion del bien
juridico, la posibilidad de la defraudacion por omision, la naturaleza
dogmatica del limite cuantitativo, el error, la diferencia entre la
prescripcion de la obligacion tributaria y del delito, las etapas de
ejecucion 'y la delimitacion del momento consumativo, el
arrepentimiento activo y los problemas de autoria y participacion,
entre otros.

En este contexto, la tesis doctoral pretende aportar elementos de
analisis y discusion de la parte especial del derecho penal, como
resultado en concreto, de un examen critico del delito fiscal; la
intencion es plantear nuevas preguntas y tratar de ofrecer alguna
nueva perspectiva de andlisis. Un estudio de estas caracteristicas,
ademas, proporciona la posibilidad de aplicar los conceptos y abordar
los problemas de la teoria general del delito en un especifico campo
delimitado por la regulacion juridico-positiva y el principio de
legalidad; todo esto con la idea de contribuir a un derecho penal mas
controlado, responsable de las garantias personales y respetuoso de los
principios democraticos y liberales. Finalmente, me gustaria
mencionar ademas que este trabajo puede tener cierta importancia
adicional en el contexto colombiano, donde los desarrollos doctrinales
en este ambito son muy escasos, de manera que, ademas de contribuir
a la discusién general sobre el tema, podria ofrecer una aportacion
relevante a mi pais.

1I
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En cuanto al método cientifico utilizo principalmente el
método dogmatico, no obstante, intento equilibrar las consideraciones
de la dogmatica penal con otras de naturaleza politico-criminal segin
los principios y garantias que considero no sélo deseables sino
plenamente acordes con un estado de derecho como el espaifiol. Esta
combinacion permite realizar un estudio en el que se precisen las
posibles interpretaciones de los preceptos atinentes al delito de
defraudacion tributaria y los supuestos de responsabilidad penal
asociados a este, asi como la comprobacion de las consecuencias a las
que se llega desde las distintas concepciones dogmaticas, teniendo
como limite el principio de legalidad.

Con fundamento en lo mencionado, estoy trabajando de
acuerdo con una metodologia concreta o plan de trabajo diseiiado en
conjunto con mi director el Profesor Diaz Y Garcia Conlledo (por
supuesto  provisional, siempre cambiable, bajo revision y
reformulacion permanente) y al que me referiré muy brevemente.

En un momento inicial y a propoésito del trabajo de fin de
master realicé 3 tareas: 1) la seleccion del tema y del problema de
investigacion, 2) la lectura de cierta bibliografia especifica de los
delitos contra la hacienda publica (se trabajo bastante bibliografia, en
especial la mas representativa en la materia), del derecho penal
econdomico, ademas de los apartes de las obras generales de derecho
penal -de parte especial y general-, 3) la identificacion y el estudio
preliminar de los problemas relativos a los delitos contra la hacienda
publica y en particular de la responsabilidad penal del asesor fiscal
(proceso que inicid en febrero del 2012, momento en el que llegué a
espafia y comencé el master en asesoria juridica de empresas de esta
universidad). Esta primera etapa del doctorado fue muy interesante
porque me permitié realizar un diagnostico inicial del estado
dogmatico de la cuestion, hacerme una idea de la vasta bibliografia
disponible en la materia y conseguir el acotamiento de los problemas
de investigacion que son presupuesto o estdn conexos a la
responsabilidad penal del asesor fiscal.

Una vez defendido el trabajo de fin de master en diciembre de
2012 y durante el transcurso de este afio, he desarrollado 2 tareas
principales: 1) la lectura de los manuales de parte general de autores
como Luzon Pena, Jescheck, Welzel, Roxin, Mir Puig, Cerezo Mir Y
Jakobs, y 2) el rastreo exhaustivo, recopilacion y resefia de la
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normatividad y bibliografia existente relacionada con el objeto de
estudio, doctrina como jurisprudencia, tanto en el contexto juridico-
penal italiano (tarea que tuve la oportunidad de realizar durante una
estancia de investigacion de 3 meses en la Universita Degli Studi Di
Modena e Reggio Emilia, Italia, con los profesores Luigi Foffani y
Massimo Donini) como espaiiol. Existe una pretension de completitud
en esta tarea de compilacion bibliografica, aunque soy consciente de
los obstaculos que pueden presentarse especialmente en un tema del
que se ha escrito tanto desde siempre y del que constantemente se
publican articulos y monografias. De lo compilado he podido leer y
resumir una buena parte. Es bueno sefialar que el material
bibliografico correspondiente a la doctrina y jurisprudencia alemana
comenzaré a recogerlo el proximo afio, antes y durante una estancia de
investigaciéon programada de 4 meses en la Ludwig-Maximilians-
Universitat Miinchen, Alemania, con el profesor Bernd Schiinemann.
La doctrina y jurisprudencia extranjeras, con especial relevancia la
italiana y alemana, se han ocupado de este tema de manera profunda y
detallada, razon por la cual las referencias a ellas seran de indudable
ayuda para la tesis doctoral, no s6lo desde el punto de vista de un
estudio de derecho comparado, sino también en el tratamiento de los
diferentes topicos que se abordaran.

En este momento me encuentro en un punto de transicion. Con
base en la bibliografia compilada y conforme a la estructura
propuesta, también provisional, de la tesis, estoy trabajando en la
elaboracion de un plan detallado de estudio para los proximos afios,
que incluya un programa de lecturas, de escritura, revision, correccion
e imprevistos, conforme a los tres ejes principales de la tesis: 1) la
justificacion de la criminalizacion del delito fiscal y su correlacion con
los demas delitos de la llamada criminalidad economica; 2) los
problemas de los delitos contra la hacienda publica; y finalmente 3) la
responsabilidad, en particular, del asesor fiscal.

11

El objetivo principal del trabajo consiste en indagar los
supuestos en los que el asesor juridico tributario podria eventualmente
responder por el delito de defraudacion tributaria como consecuencia
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de la actividad de asesoramiento que preste, principalmente, a una
empresa, ya sea por conductas que perjudiquen a la empresa o por
medio de otras que le resulten favorables a esta. Por razones de tiempo
trataré de explicar brevemente algunos de los principales supuestos de
cada caso.

El asesoramiento juridico puede llevar a perjudicar a una
empresa, y en especial, a su representante, al provocar en este un error
que lo lleve a realizar el acto delictivo. El error podria ser de tipo,
cuando la asesoria juridica le impide al asesorado conocer algun
elemento factico o normativo del tipo o le hace creer equivocadamente
que en su actuar concurren los presupuestos de una causa de atipicidad
o de justificacion. Esto ocurriria, por ejemplo, en el caso en que el
representante asesorado le haya entendido a su asesor que determinado
contrato no genera tributacion y por lo tanto no tiene una deuda con la
hacienda, error que de ser objetivamente invencible excluiria el dolo y
la imprudencia en la actuacion de cualquier representante de empresa
cuidadoso y diligente que no esté frente a ningun motivo objetivo para
sospechar acerca de la veracidad de la informacion factica o juridica
que le ha dado el asesor; o que solo excluiria el dolo, y no Ia
imprudencia, de ser vencible, es decir en caso de que existieran datos
sospechosos en las circunstancias que deberian impulsar a un
representante de empresa cuidadoso y precavido a comprobar la
veracidad de la informacion recibida del asesor (articulo 14.1 del
codigo penal). Es preciso advertir que el delito de defraudacion
tributaria s6lo puede cometerse dolosamente razon por la cual el
asesorado que incurre en un error de tipo vencible no seria tampoco
responsable penalmente.

El error en el que actiia el representante de la empresa podria
ser también de prohibicién, cuando la asesoria juridica le hace creer
equivocadamente que la conducta tributaria es licita. En la mayoria de
las ocasiones se trataria de un error subjetivamente invencible debido
a que el representante no experto que ha sido asesorado por el
profesional del derecho no podréd juzgar la claridad de la situacion
juridica o la competencia del abogado, ni tiene por qué siquiera intuir
que la informacion es falsa o al menos errénea. En estos casos,
entonces, el error invencible excluiria la culpabilidad y el
representante quedaria exento de la pena (articulo 14.3, inciso primero
del codigo penal). No obstante, eventualmente, el error podra ser
vencible en los casos en que el representante de la empresa se
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encuentre en alguno de los motivos que pueden fundamentar la

necesidad de informarse mas para aclarar la situacion juridica (no es
posible realizar aqui una explicacion pormenorizada de los problemas,
discusiones y alternativas a proposito de este tema) y no lo haga
suficientemente, pueda sospechar, de alguna manera, que la
informacion recibida no es correcta, y entonces, como efecto, se
atenue la pena (atenuacion obligatoria, pena inferior en uno a dos
grados conforme el inciso segundo del articulo 14.3 del codigo penal).

Ahora bien, el error en el asesorado (de tipo o de prohibicion)
podria ser, primero, consecuencia de una informacion equivocada
recibida del asesor con dolo de provocar precisamente el error en el
representante. Caso en el cual el asesor podria responder en calidad de
participe o de autor mediato (debiendo acudirse a la figura del actuar
por otro) por el delito de defraudacion tributaria, y en concurso, en
calidad de autor, del delito de deslealtad profesional dolosa del
articulo 467.2 del codigo penal.

No obstante, el error en el asesorado podria provenir también
del error en el mismo asesor. Este supuesto ocurriria cuando sea, por
ejemplo, un asesor inexperto el que da el consejo, aunque podria
decirse que este caso seria en principio algo improbable debido
precisamente a la condicion de profesional en la asesoria tributaria del
asesor. Sin embargo, de ocurrir esta hipdtesis, no habra
responsabilidad penal (no entro en si de otro orden) del asesor, sobre
todo porque no se castiga en ningun caso la comision imprudente del
delito del articulo 305 del codigo penal.

Tercero, una informacion recibida bajo la advertencia que la
conducta es dudosa pero que, en opinion del asesor, es licita, pero que
luego conlleva la comision de la defraudacion tipica por la ejecucion
defectuosa del representante. Hipotesis que podria ocurrir facilmente
de acuerdo a la complejidad propia del derecho fiscal y a las distintas
interpretaciones que pueden hacerse de ¢él, todo lo cual podria
simplemente crear un estado de error en el asesorado. En este caso,
entonces, se entiende que el asesoramiento no induce a error al cliente
si este ha recibido todas las posibilidades interpretativas en la teoria y
en la practica de una cuestion controvertida e interpretable; razoén por
la cual el asesor seria objetivamente diligente y no se generaria
ninguna responsabilidad penal para €l.
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Otro supuesto en el que el asesor juridico puede ser
responsable del delito de defraudacion tributaria es cuando, al realizar
el asesoramiento, ejecuta alguna conducta dirigida al favorecimiento
de la comision del delito de la empresa. Este supuesto ocurriria en el
caso, por ejemplo, en el que el asesor suministra informacion al
cliente sobre aspectos técnicos de su declaracion y sobre las
consecuencias  desfavorables que pueden acarrear ciertas
imprecisiones en la misma, pero con el conocimiento de que dicha
informacion proporcionada, aunque objetivamente pueda considerarse
dentro del ambito de las facultades propias del ejercicio legitimo de la
profesion, y por tanto neutral —porque simplemente consiste en una
explicacion de la normativa tributaria-, sera utilizada por el obligado
tributario para defraudar a la hacienda publica. Asi, en este caso, el
asesor juridico tributario podria responder, dependiendo del grado de
participacion, como inductor, cooperador necesario o complice.

Esto es todo, muchas gracias.
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Algunos aspectos sobre la responsabilidad penal del
profesional sanitario. Especial atencion al ambito de la
cirugia

Pablo Lopez Robles”

Resumen: La pretension de esta investigacion es analizar la responsabilidad y
circunstancias juridicas con relevancia penal que pueden afectar al profesional de la
sanidad en el desarrollo de su actividad. El estudio parte del presupuesto consistente
en que la actividad del profesional sanitario se desenvuelve en el 4mbito de un
centro u organizacion publico y/o privado y que la relevancia penal de su actividad
se ve influida por aspectos tales como la distribucion del trabajo en equipo y el
principio de confianza entre profesionales. Doctrina y jurisprudencia se cuestionan
también la repercusion de las normas deontoldgicas, cientificas (protocolos) y
organizativas en la determinacion de la responsabilidad penal del profesional
sanitario. Se abordan cuestiones como el consentimiento informado mediante el cual
el paciente acepta su sometimiento a un tratamiento, el trabajo en equipo, el
principio de confianza y la imprudencia penal, incidiendo todas ellas en la
determinacion del grado de la responsabilidad del profesional médico-quirargico.

I. Cuestiones introductorias

El ejercicio de la profesion sanitaria no es un servicio
monopolistico en manos del sector piblico, sino que también es, y
cada vez mas, ejercida por el sector privado, fundamentandose en dos
principios constitucionales basicos, el de participacion y el derecho a
la libertad de empresa. Existen para ello, dos modelos de participacion
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privada en la prestacion de este servicio: aquél en que el sector
privado desarrolla funciones en el sector publico y aquél que deriva de
la propia iniciativa privada. Nos encontramos con un sistema mixto de
participacion privada cuando, a través del sistema de concesiones de la
Administraciéon Publica, se da una relacion de trabajo del sector
privado en el organigrama del sector publico dando lugar a ciertas
instituciones como pueden ser las llamadas fundaciones. Este modelo
de iniciativa privada, en el desarrollo de la actividad sanitaria, supone
la creacion de centros hospitalarios que siguen en muchas ocasiones la
estructura de empresas. Una vez delimitado el espacio de trabajo de
estos profesionales donde llevan a cabo sus funciones, cabe hacer
referencia al primer aspecto que incide en la determinacion de su
posible responsabilidad penal.

1II.- EI consentimiento informado

El origen de la regulacion de los derechos del paciente y dentro
de ellos, el consentimiento informado, se sittia en la década de los
cuarenta del pasado siglo y responde a la necesidad de impedir que se
pudieran repetir los abusos cometidos durante la II Guerra Mundial
respecto a la experimentacion en seres humanos (TARODO, 2005: 97).
La regulacion en el derecho continental de los derechos del usuario de
los servicios sanitarios ha sido mucho mas lenta y tardia que el
desarrollo angloamericano de la doctrina jurisprudencial del
“informed consent” (TARODO, 2006). En derecho espafiol, no existen
normas con rango de ley que hayan regulado especificamente los
derechos del usuario de los servicios sanitarios sino que todas las
normas al respecto son posteriores a la Constitucion de 1978. Esta
ausencia de normas con rango de ley se debe fundamentalmente a dos
motivos: en primer lugar, la idea de autosuficiencia del individuo para
atender sus problemas de salud quedando la intervencion publica
limitada a aquellos aspectos sanitarios que pudieran afectar a la
colectividad considerada como conjunto y, en segundo lugar, la
absoluta primacia del principio de beneficiencia en las relaciones entre
médico y paciente (TARODO, 2005: 104-109).

Con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva normativa del
Convenio de Oviedo firmado el 4 de abril de 1997 y la Ley 41/2002
basica reguladora de los derechos del paciente, amparado en el modelo
de beneficencia, muy arraigado en nuestro pais, usualmente era el



159

médico el que tomaba la decision de qué tratamiento se iba a
seguir durante la curaciéon del enfermo de tal manera que €l era el
unico responsable de los resultados de dicho tratamiento. Pero tras la
entrada en vigor de dicha normativa, es el paciente el que pasa a
decidir entre los distintos tratamientos disponibles, y ello conlleva una
consecuencia importante: la responsabilidad pasa a ser compartida, es
decir, ya no recaerd exclusivamente sobre el médico, salvo que éste
actie dolosa o negligentemente. No significa esto que la
responsabilidad del profesional de la sanidad sea menor, sino que
surgen otro tipo de deberes para el médico como es el deber de
informar al paciente de forma clara, sencilla y adecuada a su
capacidad de comprension. De ahi la expresion de “consentimiento
informado”. El médico debera respetar el consentimiento y la voluntad
del paciente, incurriendo en caso contrario en los delitos de lesiones y
coacciones. Ya con anterioridad existian construcciones penalistas que
apuntaban en esta direccion, pero no cabe duda, que la entrada en
vigor de la nueva normativa, ha tenido repercusion -en unos casos
matizando, en otros desplazando- en la responsabilidad del profesional
de la sanidad.

Al médico le corresponde suministrar al paciente la informacion
adecuada sobre su estado para que éste pueda tomar sus decisiones
con libertad en el ambito de su propia salud y pueda actuar
conscientemente aceptando o rechazando las diferentes opciones
terapéuticas que le son ofrecidas por los profesionales sanitarios, que
no pueden interferir en los planes de vida del paciente ni, mucho
menos, en su escala de preferencias valorativas, ya que éstas
constituyen el nucleo de su libertad de actuar y de su autonomia,
reconocida incluso como derecho fundamental (GUEREZ, 2012:158).
Debe de quedar bien delimitada una funcidon informadora a los
pacientes, de tal forma que no se vulnere ningun derecho fundamental
y se les ofrezcan todas las opciones posibles a la hora de llevar a cabo
el tratamiento curativo a seguir. De igual manera deben prestar
atencion a los elementos que delimitan este consentimiento, como por
ejemplo, el momento en que ha de prestarse el consentimiento o c6mo
ha de prestarse.

La persona que debe consentir es el paciente, teniendo en cuenta
que s6lo aquel es titular de ese derecho. La validez del consentimiento
estara condicionada a que el enfermo tenga capacidad natural de juicio
y de discernimiento que le permita conocer el alcance del tratamiento
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médico-quirurgico al que se va a someter y, por lo tanto, a que
pueda decidir consecuentemente (JORGE, 1990: 84). En caso de que el
paciente sea menor de edad o padezca una anomalia psiquica, se
permite el consentimiento por representacion.

Por lo que se refiere a la capacidad para consentir en relacion
con una intervencion médica quirurgica, se ha constatado la aparicion
de un criterio general para la determinacion de la capacidad que no
esta vinculado a la edad biologica, sino que lo decisivo es la capacidad
de autodeterminacion, lo que presupone una comprension suficiente
del significado de la intervencion: el consentimiento lo dara el
representante legal del menor después de haber escuchado su opinion
si tiene doce afios cumplidos. Cuando se trate de menores no
incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios
cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacion. Sin
embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segln el criterio del
facultativo, los padres seran informados y su opinion serd tenida en
cuenta para la toma de la decision correspondiente (JORGE, 1990: 84).

El consentimiento del paciente debe ser otorgado antes del
tratamiento médico-quirurgico y ha de subsistir cuando éste se lleve a
cabo, es decir, ha de existir en el momento de realizarse la
intervencion quirrgica. El consentimiento del paciente es temporal y
revocable. Asi, de acuerdo con el articulo 8.5 de la Ley 41/2002
basica reguladora de los derechos del paciente, todo paciente puede en
cualquier momento revocar por escrito su consentimiento dado su
cardcter personalisimo. En mi opinioén, un problema podria surgir si,
por ejemplo, una vez que un paciente ha prestado su consentimiento
para una intervencion quirlrgica revoca su consentimiento una vez
iniciada ésta. Si el médico no puede interrumpirla sin que comporte un
dafio para la salud del paciente, en estos casos el cirujano deberia estar
legitimado para concluir la operacién y su comportamiento no podria
calificarse de ilegitimo por estar amparado en un estado de necesidad
no conllevando, por tanto, responsabilidad penal alguna.

Los elementos, presupuestos y limites del consentimiento
plantean en la doctrina penal algunas cuestiones fundamentales como
aquella del consentimiento y su posible relevancia en el delito de
lesiones. Cabe destacar que, en las intervenciones quirurgicas donde el
paciente puede sufrir riesgos para su vida o menoscabos fisicos, no es
suficiente con un consentimiento con conocimiento minimo, sino que
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es necesario algo mas, es decir, un consentimiento informado. Este
consentimiento informado es indispensable para que opere a través de
la eximente del articulo 20.7° del Codigo Penal (LUZON, 2012: 379):
“estan exentos de responsabilidad criminal: el que obre en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo”. Si en el supuesto concreto, ademas de actuarse sin el
consentimiento del paciente, se causa un resultado lesivo, podemos
encontrarnos ante dos delitos: uno contra la libertad, al no haber
respetado el consentimiento del paciente, y otro contra la salud fisica o
psiquica, al producirse un resultado lesivo, o de homicidio si lo que se
produce es la muerte, conductas éstas que seran normalmente
imprudentes (DURAN, 2012: 58). A mi juicio, en ciertos casos el
médico si va a poder actuar sin el consentimiento del paciente sin que
se derive ningun tipo de responsabilidad para éste, esto es, ante casos
de riesgo inmediato para la salud fisica o psiquica del paciente, o ante
la existencia de riesgo para la salud publica. Se trata de una cuestion
muy controvertida, puesto que debemos atender al caso concreto, ya
que si el médico actlla omitiendo el consentimiento del paciente y le
causare alguna lesion, va a ser responsable tanto civil como
penalmente de todas las lesiones causadas.

II1. Trabajo en equipo y division del trabajo

El trabajo en equipo es un elemento determinante a la hora de
calificar la responsabilidad médica, puesto que, la mayoria de las
actividades llevadas a cabo tienen lugar fruto de un trabajo conjunto.
Por ende, es importante destacar las distintas modalidades de trabajo
que pueden surgir en el desarrollo de la praxis sanitaria y asi poder
delimitar la responsabilidad juridica del profesional médico. El
concepto de division del trabajo esta referido a la actividad colectiva
en la que varias personas colaboran para conseguir un objetivo comun.
En el campo sanitario, la realizacion de las actividades profesionales
exige, por diversas razones, la participacion conjunta de varios
profesionales con un reparto de tareas, de manera que cada uno de los
sujetos intervinientes tiene encomendada una funcion, es decir, un
sector en el que centrar toda su atencion (RODRIGUEZ, 2012: 183). La
plasmacion legal del trabajo en equipo se encuentra en la Ley
44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones
sanitarias, estableciendo en su articulo 9.1 que: “La atencion sanitaria
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integral supone la cooperacion multidisciplinaria, la integracion de
los procesos y la continuidad asistencial, y evita el fraccionamiento y
la simple superposiciéon entre procesos asistenciales atendidos por
distintos titulados o especialistas”.

La realizacion del trabajo en equipo es diversa segin se
contemple en direccion horizontal o vertical. Tanto una como otra se
refiere el articulo 9.3 de la Ley 44/2003: “Cuando una actuacion
sanitaria se realice por un equipo de profesionales, se articulara de
forma jerarquizada o colegiada, en su caso, atendiendo a los criterios
de conocimientos y competencia, y en su caso al de titulacion, de los
profesionales que integran el equipo, en funcion de la actividad
concreta a desarrollar, de la confianza y conocimiento reciproco de las
capacidades de sus miembros, y de los principios de accesibilidad y
continuidad asistencial de las personas atendidas”.

La division horizontal de funciones se refiere a supuestos en que
la actuacion de los distintos intervinientes tiene lugar en un plano de
igualdad, siendo el modelo paradigmatico el que media en las
relaciones anestesista-cirujano (JORGE, 1990: 117, DEL CASTILLO, EN:
GALLARDO, 2011: 269, entre otros). Cada uno de los intervinientes va
a tener que confiar en la correcta realizacién de las funciones que
desarrollan el resto de sujetos, por ello, el principio de confianza se
configura como una regla basica. Si éste se admite es porque se trata
de una exigencia minima para permitir el correcto desarrollo de la
division de funciones (GOMEz, 2008: 415). En las relaciones
horizontales el cirujano, como regla general, no va a ser responsable
por las negligencias cometidas por otro profesional (como por ejemplo
un anestesista), pero ello no quiere decir que siempre vaya a estar
exento de responsabilidad. Hay supuestos en los que si puede
responder tal y como refleja la Sentencia del Tribunal Supremo, de 14
de septiembre, de 1990, en la cual se condena a un cirujano por acudir
a una persona que solo tenia el titulo de Practicante y Ayudante
Sanitario para que anestesiara al paciente.

Esto se materializa en la practica en los centros sanitarios
privados, en los que el cirujano es libre de elegir a los profesionales de
su equipo. También podra responder por las negligencias causadas por
¢l mismo y no por actos del personal a su cargo cuando utilice, a
modo de ejemplo, una técnica inadecuada y cause un dafio.

La division vertical de funciones, en cambio, se refiere a una
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relacion jerdrquica entre el personal sanitario interviniente y se
caracteriza porque entre tal personal existe una relacion de supra y
subordinacion. En este tipo de division, el modelo paradigmatico de
las relaciones de trabajo es el que surge entre el cirujano y el auxiliar
técnico sanitario (ATS). Aqui, la responsabilidad del superior por las
negligencias del otro participante es considerablemente mas amplia
que en los supuestos de relaciones horizontales. El superior debe
cumplir con una serie de deberes: por un lado, deber de supervision e
instruccion y por otro, deber de vigilancia (JORGE, 1990: 162). Si el
superior designa su colaborador va a responder por el nombramiento
de una persona no cualificada. Si no designa su colaborador, lo
esencial serd informar y dar instrucciones al resto del personal puesto
que ha de existir una presuncioén basada en el principio de confianza
sin que tenga por ello que cerciorarse de las cualidades del personal
denominado ATS. La posicion de garantia del superior respecto al
éxito del resultado determina que responda por las negligencias
cometidas por éste a causa de una omision de instruccion. Respecto al
deber de vigilancia, baste decir que el alcance de este deber guarda
una relacion inversa con el principio de confianza; cuanto mayor sea
la confianza que se deposita en el ayudante, menos serd el deber de
vigilancia que debera desplegarse respecto a su actividad. Por tanto, el
superior respondera por la omision de su labor de vigilancia respecto a
sus colaboradores inferiores a su cargo si éste sospecha acerca de la
eventual incorreccion de la actuacion del inferior (GOMEZ, EN: CAMAS,
2013:59 v 61).

IV. El principio de confianza

En toda actuacion sanitaria, tanto en las relaciones de trabajo
horizontales como en las verticales ya explicadas, esta presente dicho
principio que a su vez nos sirve para delimitar la responsabilidad
penal del citado personal sanitario. El principio de confianza es
enunciado por la doctrina penal de la siguiente forma: cada
participante en una actividad puede y tiene que confiar en que la
actuacion del resto de los intervinientes serd correcta. Sélo cuando
existan motivos fundados para desconfiar de la actuacion de terceros,
deberd dejar de invocarse dicha presuncion por el resto de los
intervinientes (RODRIGUEZ, 2012: 216).

Haciendo referencia al origen, el principio de confianza nace en
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el ambito del Derecho Penal de la circulacion. En relacion con la
actividad médico-quirtrgica, implica que el cirujano puede, en
principio, confiar en que sus colaboradores (anestesistas, ayudantes,
ATS) se comportaran diligentemente, en tanto no concurran en el caso
concreto circunstancias especiales, reconocibles, que le hagan pensar
lo contrario (RODRIGUEZ, 2012: 217, MARAVER, 2009: 38 sS.).

Este principio tiene importancia y sentido en la actividad
médico-quirtirgica en cuanto evita la sobrecarga de trabajo del médico
jefe del equipo; hace posible una mayor concentracion en su contenido
(empleo de la adecuada técnica quirargica) y proporciona la necesaria
seguridad en la eficacia del trabajo en equipo. El médico tiene que
poder confiar en la colaboracion correcta de terceras personas. El
mencionado principio, dentro de la actividad médico-quirargica tendra
un alcance condicionado por la modalidad de la division de trabajo
(JORGE, 1990: 120). En la division horizontal no existe, en principio,
un deber de vigilancia o control de un sujeto sobre otro, por ello, el
principio de confianza despliega aqui toda su eficacia, exonerando de
responsabilidad penal a un sujeto por la conducta de terceros, pero
dicho valor, que en principio, dado el tipo de relacion de trabajo que
en este modelo se disefia, podria pensarse que es absoluto y no lo es.
Su vigencia se mantiene hasta un limite (RODRIGUEZ, 2012: 159 s.).
En la division vertical, el cirujano no estara actuando en contra del
deber de cuidado cuando confie en que el personal sanitario auxiliar
cumpla correctamente con las funciones para las que ha sido formado
y oficialmente habilitado, salvo que circunstancias especiales del caso
concreto le hagan poner en duda su calificacion o capacidad, y
permitan esperar una conducta incorrecta del auxiliar sanitario. Solo
cuando existan motivos fundados que le hagan dudar sobre el personal
subordinado a ¢él, el médico esta obligado a cumplir con los
correspondientes deberes de diligencia secundarios (de control,
instruccion y vigilancia del personal sanitario auxiliar), pues de lo
contrario el cirujano puede incurrir en responsabilidad penal por la
conducta incorrecta de sus colaboradores (JORGE, 1990: 155,
VILLACAMPA, 2003: 154, MARAVER, 2009: 105).

V. La imprudencia: infraccion del deber de cuidado

La importancia que tiene la imprudencia en el ambito sanitario
se debe a que, el médico, actuando en el ejercicio de sus funciones
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rara vez va a cometer un delito de forma dolosa sino que,
generalmente, este tipo de delitos se cometen de forma imprudentey
por ello, se hace necesario su analisis. A pesar de que exista esta
imprudencia en la comision de un delito por parte del cirujano, este no
va a quedar impune salvo que est¢ amparado por una causa de
justificacion.

La imprudencia consiste en la produccion de un resultado como
consecuencia de la infraccion del deber de cuidado exigible
(DOMINGUEZ, EN: GALLARDO, 2011: 190). Conviene sefalar en cuanto
a la regulacion en el Codigo Penal de la imprudencia, que éste sigue el
sistema de numerus clausus, de manera que no existe un tinico articulo
con las previsiones de la imprudencia sino que hay que ver en cada
figura si esta tipificada la modalidad comisiva imprudente, ya sea en
su modalidad grave o leve. Relacionando la imprudencia grave con la
imprudencia profesional, se puede decir que esta ultima esta
cualificada ademas por la ignorancia, la inhabilidad, la torpeza o la
palmaria vulneracion de las normas de la lex artis. Si el dafio no se
debe a ese desconocimiento profesional estaremos ante una
imprudencia grave no profesional, sin imposicion de la pena de
inhabilitacion especial (GRACIA/LABORDA, EN: DE LORENZO, 2000:
215).

Cuando hablamos del deber de cuidado en el campo de la
Medicina, hacemos referencia a las reglas de cuidado que son
conocidas generalmente como lex artis, que presentan caracteristicas
propias y peculiares debido al especial sector que regulan. La lex artis
médica se define como el conjunto de reglas técnicas de cuidado de
caracter general aprobadas por la comunidad cientifica y aplicables a
la actividad médico-sanitaria (CORCOY, EN: ROMEO, 2012: 1042). En
otras ocasiones se utiliza para referirse a reglas no escritas, fruto de la
comun experiencia. En mi opinion deberian diferenciarse dos planos:
por un lado el descriptivo y por otro el penal. En el primero las
normas éticas si podrian formar parte de la lex artis pero de tal manera
que nunca pudieran ser empleadas en el &mbito penal, ya que éstas no
deberian servir para la imputacion de una persona puesto que podria
suponer, por ejemplo, una pena privativa de libertad Unicamente
teniendo en cuenta normas que no estan tipificadas en ninguna
normativa. Por ello, tras sopesar la valoracion de la doctrina sobre este
asunto, mi posicion ha sido la de considerar que, en el plano penal,
s6lo deberian incluirse dentro del contenido de la lex artis las
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llamadas reglas técnicas.

Estos han sido, por tanto, los cuatro aspectos juridicos objeto de
estudio que se han tenido en cuenta en relacion con la responsabilidad
penal del profesional sanitario, aunque, si bien es cierto, existen otros
muchos que pueden influir a la hora de determinar dicha
responsabilidad no siendo tratados en esta comunicaciéon y que seran
objeto de analisis en ulteriores publicaciones.
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El hecho de conexion del art. 31 bis 1 CP

.y *
Damian Jurado Cabezas

Resumen: El autor analiza brevemente el hecho de conexién, previsto en el art. 31
bis 1 CP, el cual conforma el presupuesto, pero no el fundamento, de una eventual
responsabilidad penal de la persona juridica. Segun la Exposicion de Motivos de la
LO 5/210, de 22 de junio, “para la fijacion de la responsabilidad de las personas
Juridicas se ha optado por establecer una doble via”. Concretamente, en virtud de lo
dispuesto en el art. 31 bis 1 CP la personas juridicas podran ser penalmente
responsables en dos supuestos diferenciados: cuando sus administradores o
representantes legales cometan uno de los hechos delictivos para los que se prevé la
responsabilidad penal de la personas juridica (parrafo primero), o cuando las
personas sometidas a la autoridad de los anteriores cometan alguno de esos mismos
delitos por no haber ejercido aquéllos el debido control sobre éstos (parrafo
segundo).

La responsabilidad penal de la persona juridica por hechos
cometidos por los administradores (primer parrafo del art. 31 bis
CP).

Seglin la letra del precepto, dos cuestiones han de dilucidarse:
quiénes son los sujetos activos de este primer hecho de conexion y
cuales son los requisitos que ha de reunir la conducta realizada por
aquéllos.

Los sujetos activos de este primer hecho de conexion son los
representantes legales y los administradores. A este respecto, hay que
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objetar, en primer lugar, la terminologia empleada por el
legislador. (Del Rosal Blasco, 2011:54)

En cuanto a la representacion podemos definirla como aquella
institucion juridica, por medio de la cual una persona —el
representante— actia en nombre de otra —el representado— de manera
que los efectos se producen siempre de un modo directo e inmediato
en la esfera juridica de este ultimo, nunca del representante. (Diez-
Picazo y Ponce De Leoén; Gullon Ballesteros, 2012:474) En el
Derecho civil el concepto de representante legal invoca a aquella
representacion que se produce por mandato de la ley para suplir la
falta o la limitacion de la capacidad de obrar del sujeto: el defensor
judicial de los bienes del desaparecido (art. 181 CC), el representante
legal del declarado ausente (art. 184 CC), los padres que ejercen la
patria potestad de los hijos (art. 154.2 CC), el tutor del menor o
incapacitado (267 CC), etc. Y esta representacion legal se contrapone
a la llamada representacion voluntaria que es la que se debe a la
existencia de un previo poder de representacion —apoderamiento— o a
una posterior ratificacion por parte del dominus (Diez-Picazo y Ponce
De Le6n; Gullon Ballesteros, 2012:474ss), esto es, es el propio
interesado quien designa o acepta libremente a otra persona para que
actlie como representante suyo.

En relacion con las personas juridicas y, en particular, en el
ambito de las sociedades mercantiles, se distingue también entre
representacion voluntaria y representacion legal siendo ésta calificada
como representacion orgénica por corresponder a los miembros de los
organos de administracion de la persona juridica. Ciertamente, “las
sociedades mercantiles necesitan valerse de organos con distintas
esferas de competencia”, entre los que se encuentra el o6rgano de
administracion de la sociedad, correspondiendo la facultad de
representacion de la misma a este 6rgano o a algunos de sus miembros
si bien debe, en todo caso, tenerse en cuenta que “la condicion de
administrador no comporta necesariamente la facultad de representar
a la sociedad: pueden existir administradores con poder de
representacion y administradores que carezcan de éI"'.

' MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio y ROJO FERNANDEZ-RIO, 2011: 189ss

% Prueba de ello son, por ejemplo, el art. 129 Cco que dentro del articulado dedicado
a las sociedades colectivas, establece que a falta de acuerdo la administracion
corresponderd a todos los socios; y el art. 233 LSC que establece que la
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Por tanto, si con representacion legal se quiere hacer
referencia a aquella que es impuesta en virtud de disposicion legal y
ésta, en el caso de las sociedades mercantiles, hace referencia a los
administradores a los que segun la ley corresponda tal funcion,
pudiera parecer que carece de sentido la expresa referencia al
representante legal al quedar adsorbida por la de administrador que a
continuacion de aquélla se menciona.

Para evitar que esta prevision quede vacia de contenido,
entiende DEL ROSAL BLASCO vy, a riesgo de incurrir en una
interpretacion extensiva prohibida por el art. 4 CP, que “cuando el
Codigo Penal se refiere, en dicho precepto, a los representantes
legales del ente colectivo, se estd, en realidad, refiriendo a los
representantes voluntarios que (...) también representan, dentro del
dambito del poder o de las facultades de representacion que se les ha
conferido, a la persona juridica”,’ a lo que debe afadirse que no sélo
se esta haciendo mencion a dichos representantes voluntarios, sino
también a aquellas personas que tengan atribuida la representacion de
las personas juridicas que no revisten forma societaria o que, a pesar
de ostentarla, no reciben el nombre de administradores “evitandose asi
lagunas punitivas™.*

Dicho lo cual, el concepto de administrador de derecho no
presenta especiales problemas, debiendo entenderse por tal a “quien
tiene efectuado el nombramiento como tal administrador de acuerdo
con las normas generales que rigen la respectiva modalidad
societaria” [STS 59/2007, de 26 de enero (RJ\2007\1587)], es decir,
aquel que cumpliendo los requisitos exigidos por la correspondiente
regulacion de la forma que adopte la persona juridica, forme parte de
los 6rganos de administracion de la misma. En igual sentido la STS
816/2006 de 26 de julio (RN2006\7317), reiterada en la mas reciente
STS 480/2009 de 22 de mayo (R\2010\662).

Se apunta por cierta doctrina, la posibilidad, de que tal
representante legal o administrador de derecho sea otra persona

representacion corresponde a los administradores en la forma prevista en los
estatutos sin perjuicio de las reglas contenidas en dicho precepto.

* DEL ROSAL BLASCO, 2001:55 y 56.

* FEIJOO SANCHEZ, 2011: 95.
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juridica (Fernandez Teruelo, 2011:33)°. A este respecto, ha de
traerse a colacion el art. 143 del RD 1784/1996, de 19 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil (Fernandez
Teruelo, 2011:33) a cuyo tenor “en caso de administrador persona
Juridica, no procederd la inscripcion del nombramiento en tanto no
conste la identidad de la persona fisica que aquélla haya designado
como representante suyo para el ejercicio de las funciones propias del
cargo”, siendo entonces esta persona fisica en la cual habran de
concurrir los requisitos exigidos por el art. 31 bis CP y sin que ello
suponga la irresponsabilidad penal de la persona juridica administrada
si se dieran las condiciones requeridas para ello (Feijoo Sanchez,
2011:97; Bacigalupo Sagesse, 2011).

Mayores dificultades plantea el concepto de administrador de
hecho que doctrina y jurisprudencia ya han tenido ocasiéon de
desarrollar con motivo de la clausula de transferencia de la
responsabilidad del art. 31 CP y los delitos societarios. Asi, la STS
59/2007 de 26 de enero (RIN\2007\1587), considera como
administrador de hecho no s6lo a “aquél que pudiendo ser
administrador de derecho no pueda, todavia, serlo por no reunir las
condiciones de nombramiento, por falta de aceptacion o de
inscripcion registral o de mantenimiento y prorroga del mandato, o
supuestos de formacion social a los que se alude en preceptos del
ordenamiento mercantil” sino también a “quien sin ostentar
formalmente la condicion de administrador de la sociedad, ejerza
poderes de decision de la sociedad y, concretando en él los poderes
de un administrador de derecho”, es decir, “la persona que, en
realidad manda en la empresa, ejerciendo los actos de
administracion, de obligacion de la empresa, aunque formalmente
sean realizadas por otra persona que figura como su administrador’™,
siempre y cuando todo ello se lleve a cabo, “de forma permanente y
no sujeto a esferas superiores de aprobacion o decision”. Los
términos empleados por la STS 480/2009 de 22 de mayo
(RN2010\662) para referirse al administrador de hecho son los de

3 quien sostiene que en los supuestos en los que el administrador sea otra sociedad,
las exigencias legales habra que entenderlas referidas a la persona del representante.
En igual sentido, Feijoo Sanchez, 2011: 97.

® Asi, por ejemplo, en la STS 1027/2003 de 14 de julio (R1\2003\6033) se considera
coautores de un mismo delito contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social al
administrador de hecho y de derecho.
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“quien de hecho manda o gobierna desde la sombra”. En igual
sentido, pero aun mads ilustrativa si cabe, la STS 606/2010 de 25 de
junio (RN2010\7169) en la que se sostiene que “ni basta ser
administrador para recibir la transferencia de esa responsabilidad” y
“ni siquiera es necesario ser formalmente administrador para poder
recibirla”, lo que implica que “también puede devenir intranets (sic),
quien sea administrador de hecho” al objeto de “evitar la impunidad
de quienes, eludiendo la investidura formal, deciden de hecho la
actuacion de la persona juridica, bien en ausencia de administradores
formales, bien porque existiendo éstos, influyen decisivamente sobre
los mismos”. Se insiste también en esta ultima en la autonomia o
independencia como condicion sine qua non para recibir aquella
consideracion.

La actuacion “en nombre o por cuenta” de la persona juridica se
refiere a la vinculacion o relacion con la actividad de la persona
juridica —giro o trafico de la empresa— siendo, por tanto, necesario que
el representante legal o administrador actie en el marco de sus
competencias. Quiero ello decir que tan soélo son susceptibles de
generar responsabilidad penal los supuestos de extralimitacion
material que son aquellos en los que representantes o administradores
cometen el delito en el ambito de sus competencias o con ocasion del
ejercicio de las mismas’ si bien vulnerando, en todo caso, el orden
juridico-penal pues, obviamente, “la comision de delitos no integra el
ejercicio legitimo de ninguna funcién empresarial”.* Se trata, en
definitiva, de que el representante o administrador de derecho,
actuando como tal dentro de las funciones que le fueron otorgadas, dé
Iugar a alguno de los hechos en los que cabe la responsabilidad penal
del ente. Ello implica la exclusion de aquellos supuestos en los que el
representante o administrador comete un ilicito penal consecuencia de
una actuacion que no queda dentro del marco de sus competencias —
extralimitacion  formal-, en cuyo caso tendra lugar Ia
irresponsabilidad de la persona juridica sin perjuicio de la
responsabilidad penal individual de la persona fisica infractora a la
que pudiera haber lugar. Y ello porque, como sefiala Zugaldia Espinar

7 Feijoo Sanchez, 2011:98; De La Cuesta Arzamendi, 2011; Del Rosal Blasco,
2011:85ss; Dopico Gomez-Aller, 2010: 17-18; Gomez-Jara Diez, 2011:40.
¥ Dopico Gomez-Aller,2010: 18.
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(2010:8), una accion de exceso no puede considerarse expresion
del poder de la persona juridica.

Por tltimo, el término “provecho” ha de interpretarse en el
sentido de que la persona fisica actiie en beneficio o utilidad de la
persona juridica, lo que excluye las actuaciones que supongan un
perjuicio para la organizacion. Aquel beneficio o utilidad ha de ser
entendido como “una objetiva tendencia de la accion a conseguir el
provecho que conlleva la constatacion de la idoneidad ex ante de la
conducta para que la persona juridica obtenga alguna clase de
ventaja asociada a aquélla” 1o que incluye tanto el beneficio actual o
inmediato como el beneficio potencial y ello aunque, finalmente, no se
produzca’. Por otra parte, no tiene por qué traducirse exclusivamente
en la obtencion de un beneficio econdomico o financiero que
incremente las cuentas de la entidad sino que ha de ser interpretado de
modo amplio, comprendiéndose también en el mismo una evitacién o
reduccion de costes e, incluso, la obtencion de cualquier otra
circunstancia beneficiosa para la entidad (por ejemplo, evitar una
inspeccion mediante un soborno); en puridad, cualquier circunstancia
que facilite de algiin modo el funcionamiento de la persona juridica o
la consecucion de su objeto social. (Zugaldia Espinar, 2010:9) En todo
caso, ese beneficio o utilidad que se reporta a la persona juridica es
compatible con el provecho propio que pudiera tener la persona fisica
actuante siempre y cuando pudiera tener también reflejo en la persona
juridica. No se exige en este caso que el provecho esté funcionalmente
relacionado con el giro de la empresa.

Por lo demas, cualquier modalidad delictiva de la persona fisica
es relevante para generar la responsabilidad penal. Se incluyen, por
tanto, las conductas de autoria —autoria directa, autoria mediata y
coautoria— y también las de participacion —induccion, cooperacion
necesaria y complicidad— asi como los delitos consumados o en grado
de tentativa. (Feijoo Sanchez, 2011: 91) Ademas, resulta evidente que
no solo cabe la comisiéon por accién sino también por omision (Del
Rosal Blasco, 2011: 65- 66), como evidente resulta también la
admision de la comision dolosa o imprudente. Los actos preparatorios
previstos en los arts. 17 y 18 CP —conspiracién, proposicion y

¥ Circular 1/201 1, de 1 de junio de 2011, de la Fiscalia General del Estado, ob. cit.,
pagina 43.
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provocacion— han de ser admitidos de igual modo (Gascon
Inchausti, 2011: 91), siempre que sea posible en virtud de prevision
expresa.

La responsabilidad penal de la persona juridica por hechos
cometidos por los subordinados (segin parrafo del 31 bis 1 CP).

En cuanto al concepto de sujeto activo, se acepta
mayoritariamente una concepcion amplia del mismo que comprenda a
todo aquel que actie bajo la direccion de los administradores y
representantes de la persona juridica y no soélo al que lo haga en virtud
de un contrato laboral o mercantil (Dopico Gomez-Aller, 2010:19ss ).

Por lo que hace a los requisitos de la conducta de estos
subordinados, el precepto recoge algunas exigencias de analogo tenor
a las del parrafo primero: “en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las mismas”. No obstante, se contempla una
exigencia ex novo consistente en que se haya cometido el delito “por
no haberse ejercido (...) el debido control” por parte de las personas
fisicas mencionadas en el apartado anterior (representantes y
administradores) debiendo valorarse a tal efecto “las concretas
circunstancias del caso”. Sefalese tan s6lo que este debido control se
convierte en pieza fundamental del sistema (Dopico Gomez-Aller,
2010:20), ya que puede ser entendido como el fundamento de la
culpabilidad de la persona juridica siempre y cuando sea considerado
como “una conducta social de defecto de control u organizacion” y
no como “omision individual del deber de control por parte de las
personas fisicas correspondientes”’. No obstante, pese a lo acertada
que resulta esta consideracion, se sostiene aqui que en lo que respecta
a este segundo hecho de conexion ese debido control no se exige a la
organizacion sino a las personas fisicas de los representantes y/o
administradores (Del Rosal Blasco, 2011: 90) a tenor de la propia letra
del precepto.

En cuanto a qué queda incluido en este segundo hecho de
conexion, ha de acudirse de nuevo a Del Rosal Blasco, quien propone
una interpretacion por exclusion en tanto en cuanto no pueden quedar
incluidos en este supuesto aquellas infracciones del deber de cuidado

' Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Organica
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, de 26 de febrero de 2009, pagina 9.
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que correspondan al administrador o representante porque esta
situacion ya queda integrada en el hecho de conexion del primer
parrafo del art. 31 bis 1 CP —comision por omision—. (Del Rosal
Blasco, 2011: 91) Siendo ello de este modo, considera este autor que
se produce la infraccion de ese deber de control por parte del
administrador o representante “cuando éste hubiera conocido los
hechos (esto es, el riesgo o la certeza de comision de un delito por
parte del empleado o dependiente) y los hubiera podido remediar, sin
necesidad de que las medidas correctoras fueran de la propia
competencia”.( Del Rosal Blasco, 2011: 91-92) Todo ello, se entiende,
sin perjuicio, de la responsabilidad penal individual del ejecutor
material del delito de que se trate (asi, por ejemplo, STS 1538/2000 de
9 de octubre —RJ\2000\9958-)"". Ese debido control habrd de
valorarse teniendo en cuenta las concretas circunstancias del caso lo
que exige considerar tanto las caracteristicas de la persona juridica (su
tamafio o actividad, por ejemplo) como el delito concreto de que se
trate (Feijoo Sanchez, 2011: 102) (asi existe, en ciertos casos,
normativa que pueden servir de guia como por ejemplo la Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiaciéon del terrorismo; en otro caso deberan servir de
referencia las mejores practicas existentes en el mercado). (Dopico
Gomez-Aller, 2010: 20)

Sobre las demas circunstancias de la conducta delictiva, son de
aplicacion las mismas consideraciones efectuadas con motivo del
analisis del primer hecho de conexion.
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Fundamentos, propuestas y desafios para una
nueva politica criminal de drogas

Thereza Cristina Coitinho das Neves'

Resumen: Desde tiempos muy remotos, la sociedad se utiliza de las drogas, para los
mas diversos fines. Actualmente, existe en todo el mundo una gran problematica
social alrededor de las drogas, en que pese algunas de ellas sean objeto de un control
penal bastante estricto, por no decir bélico. En la medida en que las sustancias
tachadas de ilicitas pasaron a ser no s6lo un problema de salud publica, pero también
— y principalmente — un “problema de derecho penal”, fueron creados, junto con la
politica prohibicionista, impactos sociales verdaderamente dafiinos, a ejemplo de la
corrupcion politica y policial, blanqueo de capitales, inestabilidad institucional,
sobrecarga del sistema de justicia criminal, marginalizacion de los usuarios, bien
como falta de incentivos publicos a politicas publicas de salud. El presente paper
tratara de abordar, sucintamente, los motivos de ese fracaso, bien como las posibles
alternativas vislumbradas como legitimas y eficaces en el control de la problematica
de las drogas. Finalmente, se expondra los desafios que existen y continuaran a
existir para la implementacion de una nueva politica y legislacion en ese ambito.

Introduccion

La comunicacion “Fundamentos, Propuestas y Desafios para una
nueva Politica Criminal de Drogas”, presentada en el I Coloquio
Internacional de Investigadores en Derecho, ocurrido en Ledn-ES, en
29 de noviembre de 2013, es fruto de una tesis doctoral en andamiento
de la presente autora, que la desarrolla bajo la direccion de Fernando
Pérez Alvarez, en la Universidad de Salamanca.

La investigacion se justifica principalmente por la relevancia
social del tema, una vez que el trafico de estupefacientes es uno de los
delitos mas cometidos en el mundo, siendo responsable por
aproximadamente un cuarto de la poblacion carcelaria de diversos

* Universidad de Salamanca. Correo electronico: teka248@hotmail.com
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paises. Ademads, dicha criminalidad trae con ella inimeros costes
sociales, siendo muy clara la tensién que existe entre el gobierno y los
narcotraficantes, especialmente en los paises latinoamericanos, donde
muchas vidas se estan exterminando en razon de una guerra fallida
contra las drogas.

El sistema dominante actual de represion a las sustancias
psicoactivas es, por lo tanto, ineficaz y verdaderamente dafiino a la
sociedad, violandose de forma rutinera derechos fundamentales.
Surge, entonces, un interés de investigar cuales son los equivocos de
la politica prohibicionista y de qué maneras se podria construir una
politica criminal verdaderamente eficaz y mas legitima, esta Gltima en
el sentido de contemplar los derechos humanos envueltos en la
problemadtica.

Las Drogas y el surgimiento del Prohibicionismo en cuanto
mecanismo dominante de control

Como se sabe, el uso de drogas es una practica social que existe
“desde que el mundo es mundo”. Desde hace millares de afios, el ser
humano demanda por un consumo de diferentes sustancias, y eso para
diferentes fines, sea en razon de tradiciones, como rituales culturales;
para un uso medicinal; recreacional, para aumentar capacidades
fisicas; o, incluso, para sustentar una previa adiccion.

Es importante decir, atn, que cada individuo tiene una relacion
unica con cada droga, y que no todo uso puede ser considerado abuso
(Olievenstein, 1985: 20). Sin embargo, sin llevar en cuenta toda la
complejidad de la cuestion, a principios del siglo XX, los Estados
Unidos empiezan a poner en practica una politica criminal con base en
la prohibicion penal de la produccion, comercio y consumo de algunas
sustancias psicoactivas, elegidas estrictamente segun criterios de
conveniencia politica y econémica (Olmo, 1989). A partir de la
década de 60, fueron firmadas 3 convenciones internacionales en el
seno de las naciones unidas, a través de las cuales la mayoria de los
paises se han obligado a combatir la problematica de las drogas a
través del control penal.

En vista de eso, fueron creadas listas que determinaron las
drogas que serian consideradas ilicitas y en los afios 70, con los
movimientos de contra cultura, y el uso abierto de diversas sustancias
psicoactivas, el gobierno Nixon declara una verdadera “guerra a las
drogas”, incentivando el uso de estrategias bélicas y mayor rigor
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penal. En 88, entra en vigor la Convencion de Viena, que reconoce

el problema del trafico de drogas como una delincuencia
transnacional, viendo al traficante como un “enemigo global” (Olmo,
1981), para el cual habria que direccionarse una mayor cooperacion
internacional entre los paises signatarios, previendo, aun, medidas
procesales como el decomiso, y obligando a cada pais la tipificacion
penal de determinadas conductas correlacionadas (Guzman; Uprimny,
2010: 7).

Diez afios después, en 1998, los paises signatarios fueron
convocados para un periodo especial de sesiones sobre el problema
mundial de las drogas de la asamblea general de las Naciones Unidas
(Barriuso, 2000: 139). En ese tiempo, la ONU ha presentado un plan
que establecia la meta de diez afios para lograrse “un mundo libre de
drogas”, eliminandose la oferta y reduciéndose significativamente el
uso de sustancias psicoactivas.

El fracaso del Prohibicionismo y los Costes Sociales

Ocurre que, como todos sabemos, de ese tiempo en adelante las
drogas pasaron a ser cada vez mas abundantes en nuestra sociedad,
siendo el trafico de drogas uno de los delitos mas cometidos de la
actualidad. La poblacion carcelaria por delitos de drogas ha
aumentado vertiginosamente, como podemos ver segin los datos de
Estados Unidos, Brasil y Espafia. Los EUA, pais de mayor poblacion
carcelaria del mundo, tienen un cuarto de ese montante representado
por infractores de delitos de drogas (Drug War Facts, 2012). En
Espafa, mas de la mitad de los presos estan privados de libertad por
delitos relacionados directa o indirectamente con drogas (Fundacion
Atenea, 2009). Y por ultimo, Brasil, que tiene la cuarta mayor
poblacion carcelaria del mundo, posee casi un cuarto de infractores de
delitos de drogas, figurando tales delitos como los mas practicados
después de los crimenes contra el patrimonio (Ministério da Justica do
Brasil, 2011).

En que pese esa altisima tasa de encarcelamiento, eso no quiere
decir que la politica actual es esta siendo eficaz y la ley cumplida. Lo
que ocurre es que los traficantes presos son facilmente reemplazados
por otros, seducidos por el dinero facil y cierto proveniente del
mercado negro de la droga (De Choiseul-Praslin, 1994: 33). Por otro
lado, los usuarios no han dejado de demandar un producto que
siempre ha sido consumido.
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Ademas, ha habido una densificacion en el ciclo de violencia
con la produccion de fuerte criminalidad subsidiaria; por ejemplo:
comercio de armas, corrupcion de agentes estatales, conflicto entre
grupos (Carvalho, 2010: 56); y se generd un costo social, a saber, la
victimizaciéon de grupos vulnerables, entre ellos consumidores,
dependientes y vivientes en areas de riesgo, bien como ha faltado
incentivos econdmicos a politicas publicas de salud.

Siendo asi, constatada la total falencia de la politica
prohibicionista, se pasa a buscar alternativas, y para eso hay que llevar
en cuenta los errores de la estrategia todavia dominante en el mundo
de la prohibicion penal de las drogas, a fin de reducir los dafios
causados, y contemplar, ademas, los derechos humanos aqui violados.

Estrategias propuestas para una Nueva Politica Criminal de
Drogas

Se entiende que el primer paso que hay que tomar es la
descriminalizacion del uso de drogas por muchos paises, que aun
consideran la conducta de posesion de drogas para consumo propio
como delito, a ejemplo de Brasil. Los argumentos para ello son
largamente conocidos, y no es por menos que Espafia ya lo haya hecho
desde hace mas de veinte afios — en 1992.

Segun un Derecho Penal Minimo, adecuado a los postulados del
Estado Social y Democratico de Derecho, es inadmisible criminalizar
una conducta que no tiene la debida lesividad a cualquier bien
juridico, no siendo la salud individual un bien legitimo, una vez que
en el uso de drogas existe el consentimiento de lesion por el propio
agente (Acale, 2002: 27). Tratase de conducta que permea meramente
el ambito de la moral, que no afecta directamente a terceros, habiendo
que prevalecer la intimidad y vida privada del individuo (Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, 2008). Esta mas que demostrado que la politica
direccionada a los usuarios debe limitarse al ambito de la salud, y en
el caso de su deterioro, el Estado tiene que ofrecer buenas politicas
publicas de salud, eso para los que sean verdaderamente
drogodependientes y busquen ayuda. Portugal es un buen ejemplo de
pais que ha descriminalizado hace 10 afios el uso de todas las drogas y
hoy cuenta con tratamientos eficaces, una vez que el usuario ha salido
de la zona de marginalizacion y ha empezado a buscar ayuda. En ese
pais hay un sistema dentro del &ambito administrativo de
encaminamiento a tratamiento de estos dependientes, y las drogas ya
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no estan entre los principales problemas del pais segun una
encuesta respondida en 2010 por la sociedad portuguesa (Greenwald,
2009).

Pero descriminalizando el uso de drogas y ofertando politicas
publicas de salud, todavia queda el gran problema del trafico y todos
los impactos negativos de un mercado negro de la droga, que, como
vimos, no son pocos. ;Coémo se puede, entonces, combatir el trafico de
estupefacientes? Se entiende que, como es verdaderamente imposible
vivir en un mundo libre de drogas, una vez que estas hacen parte de la
historia y cultura humana, la Uinica respuesta que parece tener algin
sentido consiste en admitir su comercio y regularlo, pero no
exclusivamente en el &mbito penal, como ya vimos que no funciona.
Siendo asi, el segundo paso para una politica criminal de drogas seria
proceder a un modelo de legalizacion regulada; es decir, el estado
podria ofrecer el producto a los consumidores, segin reglas y
fiscalizacion rigidas, sacando de las manos de los traficantes el
negocio considerado por muchos como “el mas rentable del siglo”
(Uprimny, 2006: 35). Tratase de una logica sobretodo econémica — de
que vale combatir la demanda, sin enfrentar la oferta? Una politica de
drogas que planee ser realmente eficaz tiene que llevar en cuenta estas
dos vias de la cuestion.

La legalizacion regulada, en contrario a lo que muchos piensan,
no consiste en liberalizar la droga, sino en normalizar una situacion de
verdadero caos creada por el prohibicionismo, que se ha utilizado de
criterios moralistas conforme sus intereses politico-econémicos
(Caballero, 2000). Es necesario que la legislacion de drogas lleve en
cuenta el potencial dafio a la salud de cada sustancia psicoactiva,
segun criterios estrictamente cientificos. De esa manera, se podria
disefiar una politica criminal realmente coherente y legitima en un
Estado Social y Democratico de Derecho.

Hoy ya tenemos algunas investigaciones cientificas que traen a
la luz algunas ideas de como regular dichas sustancias, pero todavia
hay mucho que ser hecho, una vez que el prohibicionismo también ha
impedido durante algunos afios la posibilidad de investigar sobre las
drogas consideradas ilicitas (Scientific American, 2014). Siendo asi,
todavia no puedo aqui decir cuéles son las sustancias que entiendo que
deban ser comercializadas por el estado y cuéles serian las reglas para
su acceso. Unas permitirian el uso recreativo, otras serian
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exclusivamente para uso medicinal, o por ejemplo para
tratamientos de reduccion de dafios para drogodependientes.

El sistema de legalizacion regulada propuesto tomaria por base
el modelo uruguayo y de algunos estados de Estados Unidos, que
estan legalizando la marihuana, para uso medicinal y recreativo. La
idea es que los usuarios puedan acceder a las sustancias a través de
una tarjeta de identificacion vinculada al Ministerio de la Salud, segiin
la cantidad permitida por ley, y por un precio ponderado, que no
imposibilite y tampoco incentive al uso de la droga.

De esa manera, en general, se libraria de la represion penal todas
las fases de la economia de la droga — produccion, uso y comercio —
que pasan a ser reguladas a través de la via administrativa y tributaria.
El derecho penal seria periférico, s6lo actuando en la medida de su
real necesidad (Diez, 1993: 608), es decir, en el caso de puesta en
peligro de bienes juridicos relevantes, a saber: a) distribucion de
drogas por fuera de los canales legalizados; b) conductas en que el uso
de las drogas podria ser nocivo a terceros, por ejemplo la conduccion
de automoviles bajo el efecto de sustancias psicoactivas; y c) la
induccion o distribucion de la droga a personas con la capacidad
disminuida o inexistente, como los menores de edad o los
toxicomanos en tratamiento.

Se cree que, poco a poco, se puede ir viendo en la practica los
defectos del modelo, para procederse a los debidos ajustes, a fin de
lograr un mejor funcionamiento del sistema. Ademas, se entiende que
la legalizacion debe ocurrir de forma escalonada (Manjon-Cabeza,
2012: 272), es decir, de sustancia a sustancia, empezando por la
marihuana, como se probara ahora, por ejemplo. Eso no soélo por la
debida cautela que se debe tener en relacion a las consecuencias de la
politica, pero también, y principalmente, en razén de la barrera
cultural que todavia existe alrededor del tema.

Algunos desafios vislumbrados

Hacer con que la sociedad comprenda las premisas legalizadoras
de forma racional y sin prejuicio, evitindose los extremos de la
idolatria y de la demonizaciéon de la droga, constituye el primer
desafio vislumbrado para la implementacion de una nueva politica
criminal de drogas, basada en la legalizacion regulada Eso queda
todavia mas dificil, llevandose en cuenta en papel moralista que el
Prohibicionismo ha tenido, haciendo con que el tema de la droga sea
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un verdadero tabu (Olmo, 1989) y que la gran mayoria de la
sociedad esté en contra a la legalizacion. En Uruguay, solo un 26% de
la poblacion se ha manifestado a favor de ese modelo (El Pais, 2012).

Otra cuestion bastante relevante a ser enfrentada tiene que ver
con la internacionalizacion del control penal prohibicionista, lo que
implica la previa denuncia de los tratados y convenciones
internacionales a respectos del tema (Diez, 1993: 608).
Inevitablemente, surge la pregunta: ;como hacerlo dentro de tiempos
en qué caminamos hacia una internacionalizacion del control penal y
armonizacion legislativa?

Atin, hay quien hable de la falta de preparacion y estructura para
la implementaciéon de un modelo como este, especialmente en los
paises latinoamericanos.

También es un reto la promocion de una buena educacion, que
sin duda es el punto clave para el desmantelamiento de la estrategia
prohibicionista y para que la sociedad sepa lidiar con un nuevo
paradigma.

Todo eso y ademds los cambios dogmaéticos que serian
engendrados con los tipos penales correlacionados, como por ejemplo
la causa atenuante espafiola del uso de drogas; de qué forma se
aplicaria la retroactividad favorable; las repercusiones en el sistema
penitenciario, la reincidencia internacional y una serie de otros retos
que seran vislumbrados conforme el desarrollo de la investigacion,
todavia son cuestiones latentes, que exclaman con urgencia por
respuestas, a fin de lograrse un total cambio de paradigma en el
control de drogas.

Siendo asi, se intentara, a través de la tesis en desarrollo, ofrecer
sugestiones estratégicas para la aplicacion de la legalizacion regulada,
como una nueva politica criminal de drogas, bien como contestar a
posibles preguntas que surgiran a partir de la aplicacion del modelo.
De esa manera, se quiere reforzar el movimiento en pro de la
legalizacion, el cual se trata, antes de todo, de una lucha por derechos
humanos (Baratta, 1993: 35), mereciendo, por lo tanto, la debida
atencion y prioridad por parte de los gobiernos, en el siglo XXI.
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Delitos de cuello blanco y pena privativa de libertad con
especial referencia al delito de corrupcion en Brasil

Leticia Vivianne Miranda Cury”

Resumen: El objetivo en este articulo es tratar brevemente qué entendemos por
delitos de cuello blanco y las penas privativas de libertad que se les aplica,
especialmente a una de las especies de delitos de cuello blanco mas conocida : la
corrupcion. El estudio es parte de una investigacion de doctorado que se realiza en la
Universidad de Salamanca, en la cual se utilizan los estudios de la delincuencia de
cuello blanco para delinear una politica criminal de lucha contra la corrupcion que
una los controles formales e informales de la sociedad, que respete los limites y
garantias de un Estado Democratico de Derecho, pero que no conceda a estos
delincuentes singulares, por su posicion y cargos de poder ocupados, ninglin tipo de
benesse.

Qué se entiende por delitos de cuello blanco y las caracteristicas
criminoldgicas de su autor

Muchos son los entendimientos a respecto de los delitos de
cuello blanco. Lo cierto es que fue Sutherland, en 1939, quien utilizé
la expresion por primera vez en una Conferencia de la Sociedad
Americana de Sociologia. La denominacion fue construida bajo una
perspectiva sociologica, pero luego se convirtié en referencia en el
medio criminoldgico, hasta merecer la atencion y el respeto de la
comunidad juridica internacional. Cuando hablamos en delitos de
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cuello blanco, nos referimos a los delitos cometidos por personas
de respeto y estatus social elevado en el ejercicio de sus funciones
(SUTHERLAND, 2009:7). Este concepto cargado de ideologia lo que
quiero es denunciar que aunque muchos factores, entre ellos los
medios de comunicacion, nos quieran hacer creer que la delincuencia
proviene de las clases sociales bajas, esto no es verdad. Y es mas: la
delincuencia cometida por altos funcionarios publicos, de entidades
privadas, politicos y empresarios, es capaz de causar mas dafos que la
conocida y estigmatizada delincuencia callejera, pues tiene sus
victimas diluidas en toda la sociedad y sus efectos son globales.

Lejos de querer hacer un analisis neolombrosiano , buscamos
entender el perfil de los delincuentes de cuello blanco, utilizando
estudios de la criminologia, a fin de entender en qué ambiente esta
delincuencia se desarrolla, qué medidas pueden ser tomadas a fin de,
si no erradicar estas conductas, al menos ir haciéndolas desaparecer
paulatinamente de nuestras sociedades. En este sentido, autores como
Bajo y Bacigalupo, tomando por base los estudios de Mergen,
explican que en este tipo de delincuencia se notan el materialismo, el
egocentrismo y narcisismo, el dinamismo y la audacia, una
peligrosidad acentuada, por no reconocer limites éticos y
principalmente la falta de consciencia de culpabilidad.(BAJO Y
BACIGALUPO, 2001:33-35). Esto pone en evidencia algo que nos
interesa al momento de estudiar las penas u el dificil reto de crear una
politica criminal eficiente de combate a los delitos de corrupcion:
estos delincuentes tienen un estilo de vida privilegiado, no les falta
nada, sus actuacion es fruto de una avaricia desmedida y una total
falta de consciencia de culpabilidad, ya que ven este tipo de
comportamiento siendo cultivado en distintos nichos sociales:
escuelas, empresas, administracion publica en general, etc. Es decir,
los delincuentes de cuello blanco, en la mayoria de las veces no son
vistos como criminales, bien como tampoco se ven como tales, lo que
dificulta todavia mas politicas publicas de mejor percepcion y
reaccion a este tipo de criminalidad.

Politica criminal de control de la corrupcion en Brasil

Brasil viene desempefiando un papel importante junto a la
economia global, lo que le ha rendido mayor evidencia en el escenario
mundial. Es innegable la mejoria de vida de sus ciudadanos, lo que no
nos impide de decir que falta mucho para que podamos afirmar que el
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pais es de hecho una futura potencia, pues sectores como la salud y

la educacion todavia son su talon de Aquiles, y en gran parte, esto se
debe a la gran cantidad de dinero que deja de ser invertida
adecuadamente en estos ramos, por la corrupcion.

Asi, en un intento de frenar este fendmeno capaz de impedir y
retardar el crecimiento de la nacién, Brasil combate la corrupcion
desde diversos frentes: el administrativo, el civil y el penal. En la
esfera civil y administrativa, tenemos la ley n°8.429/92 (Ley de
Improbidad administrativa) que dispone sobre las sanciones aplicables
a los agentes publicos en casos de enriquecimiento ilicito, de
perjuicio causado a los cofres publicos o de atentado contra los
principios vigentes en la Administracion Publica. En el mismo
sentido, esta también la ley n°8.112/90(Ley del servidor publico), que
existe como especie de normas de disciplina que rigen a los
funcionarios publicos. La novedad en esa esfera, fue la Ley
n°.12.846/2013 (Ley anticorrupcion o de la Probidad empresarial).
Esta ley fue un marco en la legislacion del pais, atendiendo a las
exigencias de combate a la corrupcion de la OCDE, pues prevé la
responsabilidad civil y administrativa de personas juridicas por la
practica de actos contra la administracion publica nacional o
extranjera. Aqui se llama la atencion para la pena que se aplicara en
caso de su incidencia: multa en el valor de un décimo por ciento, hasta
el 20% de la ganancia bruta del ultimo ejercicio, ademas de la
publicacion extraordinaria de la decision condenatoria en los medios
de comunicacion.

En la esfera penal, en Brasil la sancion de los delitos contra la
administracion publica es muy amplia (art.312- 359-H del Coddigo
Penal), ademas de leyes esparcidas, como la Ley n°.9.613/1998 (Ley
de Lavado de dinero). En este terreno, no podemos dejar de hablar del
proyecto de ley recién aprobado el afio de 2013, como fruto de los
manifiestos populares que denunciaban a la corrupcion que llegaba a
niveles inadmisibles en el pais, en el mes de junio. Hablamos del
proyecto de ley n°.6.616/2009. Este proyecto recién aprobado y que
entrara en vigor el afio de 2014, transforma en atroces los delitos de
corrupcion, aumentandoles las penas y otorgandoles un tratamiento
mas riguroso, como la dificultad para progresion de régimen,
imposibilidad de indulto, gracia o amnistia, bien como pagamiento de
fianza, etc. Es decir: representd un cambio paradigmatico en la manera
de percibir y tratar el fenomeno de la corrupcion en el pais. Salimos de
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una situacion de casi apatia generalizada para un combate duro y
riguroso.

Penas aplicadas a los delitos de corrupcion en Brasil

En general los delitos de corrupcion son punidos con penas de
multa, inhabilitacién profesional y penas privativas de libertad, que
varian de dos a doce afios. Las penas de multa son vistas por algunos
como las mejores para estos casos de delincuencia, pues atinge el
patrimonio del autor de los delitos. Para nosotros tal medida no debe
ser aplicada jamas aisladamente, pues podria tornarse una especie de
coste beneficio del negocio delictivo, lo que es inadmisible si lo que
se quiere es frenar esta conducta. Ademas, pensamos que el valor a ser
impuesto no debe ser fijo, sino conforme el margen de lucro auferido
en la transaccion ilegal, a fin de ser justo y prevenir proximas
actitudes ilicitas. La pena de inhabilitacion profesional también es
vista por algunos autores como la mas eficaz, por retirar del escenario
del crimen al autor, impidiéndolo de continuar cometiendo el delito.
Ocurre que para eludir esta penalidad existen los famosos testa hierro,
con lo cual, esta no nos parece ser la pena mas adecuada. Ahora bien,
llegamos a la pena privativa de libertad. Ni todos estan de acuerdo con
su aplicacion para los casos de cuello blanco, sea por juzgar que la
misma no es necesaria para estos casos, porque los delitos de
corrupcion no contienen violencia, por ejemplo. Sea por la afirmacion
de que existirian otras ramas del Derecho capaces de punir estas
conductas, como el Derecho Administrativo o sea por el hecho de que
la prision no resocializa.

Somos partidarios de un Derecho penal de ultima ratio, pero es
innegable que si a los dias de hoy existe una criminalidad que reclama
la mano firme del Estado, esta es la criminalidad de cuello blanco, que
alcanza los delitos econdmicos y la corrupcion politica, entre otros.
Debemos, por lo tanto, cambiar el prisma de la cuestion, en vez de
preguntarnos ;Por qué aplicarles penas privativas de libertad?, la
indagacion debe ser: ;Por qué no aplicarles las penas privativas de
libertad?

Y antes de que este andlisis pueda parecer un discurso
retributivo, debemos aclarar ciertos puntos. En primer lugar, cuanto a
la creencia de que estos casos son exentos de violencia. A que
violencia nos referimos? No podemos pensar apenas en la fisica, ya
que los corruptos son capaces de provocar un dafio a la sociedad
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superior a cualquier otra conducta del codigo penal, por impedir a
millares de ciudadanos de tener una vida digna, con una educacion
adecuada, servicios de salud apropiados y un trabajo que posibilite
vivir sin necesitar constantemente las ayudas del Gobierno, que
légicamente, también se ven obstaculizadas por las manos invisibles
del sistema corrompido.

En lo que se refiere a la existencia de otras ramas del Derecho
capaces de frenar la corrupcion con mayor eficiencia, podemos decir
que esto no quedd comprobado hasta el momento, ya que muchas son
las leyes que regulan a través de las esferas administrativas y civiles la
cuestion, pero ninguna logré éxito. Obviamente no podemos imaginar
que la solucion vendra unicamente de la aplicacion de penas privativas
de libertad, pues estariamos delegando al Derecho penal una funcién
que no le corresponde: que es la de educar y concienciar a los
ciudadanos. Por esa razon, creemos que un control efectivo vendra
entrelazado por la actuacion conjunta de todas las esferas del Derecho,
unido a la intervencion de los medios de comunicacion en la mejoria
de la percepcion de la corrupcion por la sociedad. A esto le debemos
agregar una sociedad mas activa, que exija mas transparencia a sus
instituciones, que eduque en los nicleos familiares, en las escuelas,
que no predique una exaltacion sin limites al enriquecimiento por el
mismo, sin preocupaciones sociales.

Volviendo a la aplicacion de las penas privativas de libertad, a
los que afirman que la pena de prisién no resocializa, les recordamos
que no resocializa a nadie, y ni por eso la hemos extinguido de
nuestros ordenamientos juridicos. Es mas, hay que ampliar el
concepto de resocializacion en estos casos: la resocializacion para los
delincuentes de cuello blanco, en nuestro punto de vista, significa que
los delincuentes de cuello blanco se vean como tales, es decir, que
dejen de verse como personas distintas a los ciudadanos de a pie. Que
se concienticen que la ley esta hecha para todos, razon por la cual, sus
poses y poder no los librara de la pena mas dura del Codigo.

Conclusion

Es dificil tratar los delitos de corrupcion como especie de delitos
de cuello blanco, cuando no queda claro aun siquiera a que se refieren
estas conductas. Por ese motivo, se debe invertir en investigaciones
que busquen aclarar conceptos y permitir que la sociedad se informe
mejor y sin mitos sobre este este tipo de delincuencia capaz de quitar
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legitimidad a un Estado, debilitar la democracia, lesionar a
millares de ciudadanos que pierden la oportunidad de tener un trabajo
digno, una escuela de calidad para sus hijos, unos hospitales en
condiciones y tantos otros servicios esenciales que le son negados por
la actuacion nefasta de unos individuos que lesionan no solamente la
Administracion Publica en si, sino la dignidad de los seres humanos
que se ven desamparados , como fruto de estas conductas criminales.

Asi, defendemos la actuacion multidisciplinar de las esferas
Civil, Administrativa y Penal del Derecho en la construccién de una
politica criminal eficiente de lucha contra la corrupcién. Sin
menospreciar el papel fundamental del control informal ejercido por
las escuelas, familias y locales de trabajo. So6lo cuando seamos
capaces de percibir la corrupcion como un fenémeno que alcanza a
todos y nos sintamos responsables por la proteccion del buen
funcionamiento de la Administracion Publica, podremos decir que
estamos en el camino correcto hacia la erradicacion de este mal que se
tornd una epidemia. Es por esa razon, que defendemos la aplicacion
de las penas privativas de libertad conminadas con las de multa e
inhabilitacion profesional para este tipo de delincuencia, pues
juzgamos que esta pena tiene buenos resultados tanto a nivel de
prevencion general, demostrando que el Estado estd presente en la
prevencion y represion de todo tipo de delito, no sélo el cometido por
los mas desfavorecidos, como a nivel de prevencion especial,
concienciando a los delincuentes de cuello blanco que ellos no se
diferencian a nadie, son iguales frente a la ley y en caso del
cometimiento de crimenes de tamafia gravedad por sus efectos, seran
punidos con los rigores de la ley.
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La pena de muerte en el cine:
Queridisimos verdugos, un enfoque particular

, . .o .k
Maria Victoria Alvarez Buja

Resumen: Existen muchos topicos en torno a la tematica de la pena de muerte en el
cine. La mayoria de las peliculas abordan la pena de muerte desde la misma
perspectiva (el error judicial, el castigo, la letal maquinaria o el papel eficaz o
ineficaz de los abogados en la defensa del caso), sin embargo, Queridisimos
verdugos resulta revolucionaria en este sentido, toda vez que se centra en la figura
del verdugo, personaje frecuentemente olvidado. Esta es la razon por la cual en el
presente trabajo se intentan analizar no sélo la figura de tan controvertido personaje,
sino también las singulares estrategias empleadas por el autor para mostrarnos la
realidad social de la época del franquismo.

Introduccion

Desde el nacimiento del cine hasta nuestra actualidad, el
argumento de la pena de muerte ha sido una constante, tratdndose
desde distintas perspectivas y en distintos géneros y ello quiza, debido
a la elevada carga de dramatismo que contiene este tema y a las
candentes criticas sociales que ha suscitado desde siempre. Podriamos
citar numerosas peliculas cuyo leitmotiv es la pena de muerte,
destacando entre otras: jQuiero vivir!, El joven Lincoln, Sacco e
Vanzetti o la mas reciente y espafiola Salvador Puig Antich. Con todo,
existe otra linea cinematografica que tampoco podemos obviar, y es
aquella en la que la pena de muerte no es el motivo central de la
pelicula, sino un elemento secundario de la misma, como sucede en
Testigo de cargo. Asimismo, es harto frecuente que el argumento de
las peliculas que comprenden esta tematica pivoten alrededor de

Alumna de Postgrado. Universidad de Vigo. Correo electronico:
viki_alv@hotmail.com
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topicos o clichés como: el error judicial, el fin retributivo
entendido como una vuelta a la ley del talion o una defensa brillante o
ineficaz, seglin los casos (Rivaya 2003: 11-16).

En este contexto, es donde se halla enmarcado Queridisimos
Verdugos, film que va a configurar nuestro objeto de estudio, una de
las obras maestras del cineasta Basilio Martin Patino, que pretende
mostrarnos una realidad dura y desconocida perteneciente a la Espaiia
del Franquismo, motivo por el cual, no sélo tuvo que ser rodada en la
clandestinidad gracias a la ayuda de un equipo portugués, sino que
también fue censurada desde 1973 (fecha en la que estaba previsto su
estreno) hasta 1977 (dos anos después de la muerte del dictador,
Francisco Franco). Su particularidad radica en que si bien, a priori,
podriamos considerar que la pena de muerte y lo que su existencia
simboliza en el Régimen son el busilis de todo el documental, a
posteriori, podemos percatarnos de que el nudo gordiano de la obra no
es sino la perspectiva desde la que se enfoca el tratamiento de la pena
capital, ya que en vez de utilizar los topicos habituales, el director da
un giro, situando como protagonistas a los sujetos mas ignorados de
todo el entramado que conlleva la instauracion de la pena de muerte
en un Estado, los verdugos.

Estructura de Queridisimos verdugos.

La estructura de la obra podria dividirse, a groso modo, en
cuatro partes fundamentales. La primera de ellas, se referiria a la vida
y biografia de los tres verdugos protagonistas: Antonio Lopez,
Bernardo Bascufiana y Vicente Copete, contada por ellos mismos
desde el prisma subjetivo de sus vivencias como tal. La segunda, seria
aquella en la que se explica la historia, origen y funcionamiento del
garrote, de la mano de los verdugos, el narrador y otros personajes. La
tercera, se corresponderia con la narracion de los crimenes cometidos
por los sujetos ajusticiados mediante garrote vil por nuestros tres
protagonistas, entre los que destacan “La envenenadora de Valencia”,
“Jarabo”, o “El Mosco”, entre otros. Esta parte se configura
fundamentalmente a través de los duros testimonios de los verdugos y
del resto de personajes entrevistados. La cuarta y ltima parte, seria la
conformada por todas las entrevistas realizadas a distintos expertos
(psiquiatras, jueces, abogados, funcionarios de prisiones, vecinos,
etc.), que comentan sus experiencias y puntos de vista acerca de los
casos de los ajusticiados y del sistema del garrote vil.
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Estas partes no se perciben como tal y de forma separada en

el documental, sino que el mismo se halla confeccionado por un
conjunto de escenas y secuencias, todas ellas, encuadrables dentro de
alguna de las partes sefialadas. En definitiva, el director contrapuntea
la historia de los verdugos con la historia de los condenados a muerte,
permitiéndonos con ello, analizar la realidad del momento desde una
optica social y juridica. Ademas, los pilares del documental no se
sustentan solamente sobre estas partes, sino que hay dos elementos
que tienen una relevancia primordial: de un lado, la voz en off,
presente desde el inicio, cuyo papel radica en proporcionar una cierta
ironia o inclusive, un tono de picaresca a la historia; y de otro lado, el
conjunto de imagenes y dibujos escabrosos y sangrientos que se
proyectan de manera intercalada y que denotan la existencia en la
sociedad de crimenes atroces, junto con distintos recortes de prensa en
los que aparecen primero, las noticias de la comision de graves delitos
y después, las noticias de la ejecucion de sus autores. En suma, la obra
en su conjunto viene a mostrar la dura y cruel realidad de una época
que forma parte de nuestra historia y que durante mucho tiempo
permanecio oculta.

La figura del verdugo. Similitudes y diferencias entre los
verdugos de El Verdugo y Queridisimos Verdugos.

Los verdugos suelen aparecer como personajes secundarios que
lo inico que inspiran es desprecio, al ser tenidos por la ciudadania en
general como individuos despreciables y siniestros, lo que les
convierte en los seres mas olvidados de todo el entramado de la pena
de muerte, razén por la cual, no suelen aparecer como personajes
principales de la gran pantalla. Empero, la realidad dista mucho de
esta concepcion, pues al fin, los verdugos son una victima mas del
sistema, instrumentalizados y manipulados por éste, clave que
advierten Berlanga y Patino al situarlos como protagonistas de sus
respectivas obras: El verdugo y Queridisimos verdugos, de las cuales
haré, a continuacion, una breve comparativa.

El Verdugo, obra realizada en 1963 y dirigida por Luis Garcia
Berlanga, trata la situacion social existente en la época del franquismo
desde una perspectiva critica y con un apice de ironia, propia de su
realizador, quien pone el acento sobre el funcionamiento y las
consecuencias de la pena capital a través de la frustracion padecida
por el protagonista, José Luis, un verdugo renegado de su profesion.
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Aunque si bien, podemos observar similitudes entre los
protagonistas de las dos obras, tales como su situacion de pobreza y su
humilde origen social, los cuales, no hacen sino confirmar el hecho de
que el oficio de verdugo “fenia una lacra social negativa. Los que lo
solicitaban, salvo algun caso aislado, lo hacian mas bien por
necesidades economicas perentorias que por vocacion”(Ruiz Sanz,
2003: 22), a su vez, podemos contemplar claras diferencias entre los
personajes de uno y otro film, siendo la mas resefiable, el fenémeno de
aceptacion y resignacion por parte de los protagonistas de
Queridisimos Verdugos en lo que concierne a su profesion, dado que
asumen su oficio como un modo de vida, incluso digno; mientras que
José Luis, lo repudia y lo desprecia. Unicamente acepta ese cargo con
la finalidad de mantener a su familia, renunciando asi, a su libertad
individual y personal y traicionando sus principios éticos y morales.
En efecto, “la conversion de José Luis en verdugo representa el
fracaso absoluto del individuo frente a un sistema en el que de un
modo u otro se insertan los demds personajes del filme” (Maroto
Laviada, 2003: 132).

Por su parte, el maestro Berlanga nos muestra unos personajes
més entrafiables y mdas roménticos que Martin Patino. Los
protagonistas de Queridisimos Verdugos son seres desarraigados,
producto de una sociedad curtida en la pobreza y en la miseria, que
vienen a reflejar con su testimonio e incluso con su propia apariencia,
la sordidez de la realidad del momento. No obstante, el personaje mas
singular es Bernardo, verdugo de la Audiencia de Sevilla; pues
mientras Antonio y Vicente, verdugos de la Audiencia de Madrid y de
Barcelona respectivamente, son mas vulgares y brutos, el primero es
un hombre mas elegante y refinado, mucho mas culto que sus
compafieros, de profundas creencias religiosas y que se encuentra
envuelto por un gran misticismo.

En esta linea, Jorge Gracia Ibafez compara las dos grandes
obras con espejos, explicando que mientras uno seria el espejo
deformante, el otro, seria el espejo a lo largo del camino. Asi, nos dice
que “La ficcion tragicomica que es “El verdugo” deforma la verdad
y, al tiempo, la muestra en su esencia a través del filtro de lo
berlanguiano que es una forma de esperpento genuinamente
hispanica. El tratamiento documental de Queridisimos Verdugos, sin
embargo, se dirige a la captacion de una realidad en si misma
grotesca” (Gracia Ibafez, 2013: 136-137).
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La forma de ser de todos y cada uno de los personajes de
ambas obras obedece a la frustracion que les produce su profesion,
frustracion que viene supremamente vinculada a la necesidad de los
verdugos de aceptar su puesto como medio de vida, al suponer éste un
salario y ciertos privilegios, como por ejemplo, poder acceder a un
patronato de viviendas sociales, privilegios que ponen de relieve la
instrumentalizacion a la que los verdugos se ven sometidos por parte
del sistema’. Al fin y a la postre, alguien debe ejecutar las sentencias
de los jueces y magistrados, mas al tratarse éste, de un oficio
repugnante, solo los ciudadanos mas pobres y necesitados que carecen
de recursos y oportunidades, aceptan desempefarlo a cambio de
conseguir una estabilidad para si mismos y su familia. En este
contexto, resulta curioso, como en Queridisimos Verdugos, el perfil de
los condenados a muerte y el de los ejecutores de sentencias no difiere
mucho. La propia voz en off nos dice que la historia de los verdugos
es la de la marginacién y la pobreza, historia que claramente puede
intercalarse con la de sus victimas, porque tanto unos como otros,
pertenecen a bajos estratos sociales y cuentan con un grado de cultura
infimo, practicamente de analfabetismo.

Las desventajas y la instrumentalizacién de la profesiéon se
perciben esencialmente en la actitud de los verdugos. En el caso de E/
Verdugo, José Luis vive amargado y sumido en la frustracion; y en el
caso de Queridisimos Verdugos, aun a pesar de que nuestros
protagonistas parecen asumir su profesion, lo cierto es que aparecen
continuamente rodeados de alcohol y tabaco y acostumbran a
emborracharse antes de cada ejecucion, lo que revela la tortura interior
y personal que sufren.

Lamentablemente, todo lo que internamente les ocurre a
nuestros verdugos no es sdlo consecuencia de su oficio, sino también
de haber ejercido el mismo en una época anterior y en el marco de un
sistema dictatorial, en el que amén de existir la pena de muerte, ésta se
hallaba configurada de un modo grotesco y decimondnico, sobre todo,
al emplear como magquinaria letal, el garrote vil’.

" En relacion a los privilegios economicos que el Sistema les ofrecia a los verdugos,
Mario Ruiz Sanz (2003:22-23) analiza la orden de 29 de septiembre de 1948 del
Ministerio de Justicia.

% Pese a que los verdugos protagonistas de nuestro film intentan convencerse a si
mismos de que el garrote vil es un mecanismo mas rapido y menos cruel para el reo,
en realidad, estamos ante un método frio y barbaro, dado que en la mayoria de las
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El género cinematografico de Queridisimos Verdugos y las
estrategias empleadas por su director, Basilio Martin Patino.

Por lo que respecta al género al que pertenece Queridisimos
verdugos y a las estrategias que su director utiliza, debemos afiadir
que, si bien en un primer momento, podriamos pensar que esta obra es
un documental de corte realista, una vez que profundizamos en sus
elementos, su pertenencia a esta categoria ya no esta clara, visto que el
realizador en el montaje de la pelicula no solo se limita a representar
la mera realidad, sino que se sirve de distintos elementos (como
recortes de prensa, imagenes de crimenes sangrientos o la banda
sonora y la voz en off) al objeto de evocar determinadas sensaciones
en el espectador, induciéndolo asi, a percibir la realidad que subyace
en el film, de una forma especialmente sordida y grotesca.

El falso documental se suele presentar como una filmacion de la
vida real, aunque en realidad se trata de una ficcion, de documentar
por tanto, una mentira. Esta es la razén por la que es habitual ver en
las obras de Martin Patino la participacion de célebres actores y
personajes, en vez de personajes de la vida cotidiana, como ocurre en
La seduccion del caos, o en El jardin de los poetas. Es precisamente
esta combinacion de soporte documental y de elementos ficticios, 1o
que otorga la base de verosimilitud a la obra. El realizador salmantino
pone asi a prueba, la capacidad intelectiva del espectador, al plantearle
la realidad de la Espafia de la época en un tono de ironia, incluso de
picaresca, empleando para ello, no solo los recursos antes
mencionados, sino también algunos iconos propios de la cultura
popular espaiola, como son el flamenco o los toros.

Ahora bien, la pregunta que nos corresponde realizar entonces,
es si Queridisimos Verdugos, encaja dentro de este género. Cierto es
que una de las caracteristicas propias del realizador Martin Patino es la
de emplear en sus peliculas, fotografias, recortes de prensa, imagenes.
Asi, en Queridisimos Verdugos, utiliza recursos tan conocidos como
la entrevista (eje central del film) ademas de otras técnicas propias del
cinema verité (la realizacion de planos detallados de objetos o
documentos historicos, entre otras), para centrar el argumento

ocasiones, la rapidez y precision de la ejecucion dependen de la pericia y decision
del verdugo al girar la manivela, por lo que puede resultar un instrumento lento en
exceso, alargando la agonia del condenado a muerte. Para mas informacion acerca
del garrote vil, vid. Sueiro (1971).
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principal del film, alrededor del cual, va a oscilar todo el
entramado de la obra. Pero en contraposicion, emplea, a la par, otra
serie de recursos en el montaje que lejos de reflejar la realidad de
modo objetivo, como es propio de los documentales de corte realista,
sirven de contrapunto irénico y conducen a la reflexion,
particularmente, a la reflexion social y politica en relacién con el
régimen del franquista (tema muy recurrido por el realizador). De esta
manera, en Queridisimos Verdugos, a través del conjunto de recursos
y técnicas empleadas en el montaje, se nos proporciona un retrato
escabroso de la sociedad espaiiola del momento, de los verdugos y de
su conversion en peones del sistema’.

Dentro de estos ultimos elementos, resalta el caracter explicativo
de la voz en off que arropa una serie de secuencias con un humor
negro o satirico, denominado por el propio Patino como el “de la
picaresca™, junto con la musica de la banda sonora que cumple una
funcidn sensibilizadora.

En conclusion, debido al complejo engranaje que Martin Patino
utiliza en sus producciones, se nos antoja complicado catalogarlas
dentro de un género. Queridisimos Verdugos resulta ambiguo en este
sentido, no es en si mismo un documental de corte realista, una obra
de no ficcion (porque se hace eco de un tono de picaresca sugerido por
la voz en off, la banda sonora y los iconos populares), pero tampoco
es un falso documental (primordialmente, porque los personajes que
aparecen en el mismo, son reales (incluso se muestra la cédula de
identidad de alguno de ellos). Queridisimos Verdugos es, en Gltimo
lugar, un hibrido que auna las caracteristicas de uno y otro género, y
se encuentra impregnado del estilo propio del cineasta Martin Patino.
No se trata aqui de documentar una mentira, misién clave del falso
documental, sino de documentar una realidad, pero con ciertos
matices reflexivos y satiricos, a fin de mostrar la pena de muerte como
un elemento inherente al régimen, que produce dos tipos de victimas,
los ejecutores, peones del sistema y los ajusticiados, autores de
sangrientos crimenes que se muestran de un modo sensacionalista,
para poner de manifiesto, con ello, que las causas de la delincuencia

3 . . .
Para un estudio a mayor abundamiento acerca de las estrategias y recursos

empleados por Martin Patino, vid. Martin Moran (2005).

* Ver Mesa redonda sobre el cine espaiiol. Instituto Cervantes New York. Diciembre
2011 [ref. de 30 marzo 2013] Disponible en web:
http://www.youtube.com/watch?v=R9k1AZ2dKww
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existente en la sociedad espafiola del momento no eran otras mas
que la ignorancia, la marginacion y la miseria.

Conclusiones

Queridisimos Verdugos y su género de hibrido, fruto de las
singulares estrategias y recursos que emplea Martin Patino, rompe los
moldes al situar a los verdugos como los protagonistas de todo el
entramado y al simbolizar a través de ellos la pobreza de la sociedad
espafola, la crudeza del régimen franquista y la instrumentalizacion a
la que estos funcionarios eran sometidos como consecuencia de la
hipocresia del sistema.

Al margen de los puntos tratados en este sucinto trabajo,
Queridisimos Verdugos engloba un amplio abanico de problemas que
podrian ser objeto de un futuro trabajo y que por el momento no
hemos podido incluir, puesto que ello supondria extendernos en
demasia. Una de las lineas de investigacion que podrian resultar de
interés para abordar el film seria la relacion de la pena de muerte con
la discriminacion de género evidenciando, entre otras cuestiones, el
hecho de que la mayoria de los condenados a pena de muerte, asi
como la practica totalidad de los verdugos, sean hombres, y la posible
relacion de estos fendmenos con el rol que tradicionalmente le viene
atribuido a la mujer’.
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La accion directa a favor del porteador efectivo

Raquel Amandi Rendueles”

Resumen: El presente trabajo se ocupa de la accion directa a favor del porteador
efectivo, recientemente incorporada a nuestro ordenamiento por la Disposicion
Adicional Sexta de la Ley 9/2013, de 4 de julio, y de los problemas que genera su
regulacion en una Ley extravagante. Esta accion protege al porteador efectivo ante
impago del precio del transporte, legitimandole para dirigirse frente a todos los
cargadores (ya sean principales o contractuales) que participen en la cadena de
subcontratacion en los supuestos de subtransporte. No se trata de ninguna nueva via
procesal sino de una ampliacion, dentro de los cauces ya existentes, de la
legitimacion pasiva con el fin de reforzar la posicion del porteador como acreedor
del precio del transporte.

1. Punto de partida: la subcontratacién en el transporte

Las obligaciones principales de las partes en el contrato de
transporte terrestre de mercancias son, el transporte y la entrega de las
mercancias al destinatario y, como contraprestacion, el pago del precio
de dicho transporte.

De acuerdo con el principio general de relatividad de los
contratos, establecido por el Cdodigo Civil, los mismos s6lo obligan a
las partes contratantes y a sus causahabientes (art. 1257 CC).
Aplicado esto al contrato de transporte, la obligacion de pago del
precio del transporte compete al cargador o al destinatario, segun los
casos (art. 37 LCTTM) y quien se halla legitimado para reclamar su
cumplimiento es el porteador.

" Becaria FPU. Area de Derecho Mercantil. Universidad de Oviedo. Correo
electronico: amandiraquel@uniovi.es El presente trabajo se enmarca en el Proyecto
de investigacion “El nuevo Derecho de la contratacion de los transportes terrestres y
la reforma de la legislacion en materia de seguro” (Ref. DER 2011-28894),
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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En la actualidad, la complejidad de muchas operaciones de
transporte hace necesario el recurso a la colaboracion de terceros
mediante la subcontratacion, dando lugar al encadenamiento de
contratos dirigidos a la ejecucion de la prestacion. De este modo, el
porteador del primer contrato de transporte recurre a la
subcontratacion total o parcial de la ejecucion de su obligacion de
transportar. En este segundo contrato (de transporte), el primer
porteador va a ocupar la posicion de cargador respecto al porteador
subcontratado (art. 6 LCTTM) y asi sucesivamente.

Como consecuencia, existiran varios contratos superpuestos para
la ejecucion de una misma operacién de transporte — subtransporte
[Pilofieta, 2006] —. Ello es posible porque a lo que se obliga
contractualmente el porteador es a llevar a cabo las operaciones
necesarias para la realizacion del transporte y no a ejecutarlo con sus
propios medios. El resultado serd una cadena de subcontratacion con
varios cargadores y porteadores contractuales, por lo que no sélo
habra diversos obligados a transportar la mercancia, en todo o en
parte, sino también distintos obligados al pago del precio, cada uno en
virtud de su respectivo contrato (que obviamente podran contener
estipulaciones diferentes sobre la determinacion del precio).

La aplicacion del principio de relatividad de los contratos hace
que, en caso de impago, el porteador que efectivamente se hubiera
encargado de la ejecucion del transporte [Pulido, 2012 y Emparanza,
2010:99] solo pueda exigir el pago del precio al cargador o al
destinatario que aparezcan como deudores en el contrato del que uno y
otros son parte. Pero no podria, en principio, dirigirse contra los
sujetos que ocupan en la cadena de subcontratacion la posicion de
cargador y que vendrian obligados al pago del precio en sus
respectivos contratos, de los que el porteador efectivo no es parte.

No obstante, la consideracion del contrato de transporte como
una modalidad especial de contrato de obra, permitiria extender la
aplicacion al mismo de la regla del Codigo Civil (art. 1597) que
autoriza a “quienes ponen su trabajo y materiales en una obra” a
dirigirse contra el “duefio de la obra” por la cantidad que éste adeude
al “contratista”.

En linea con la regulacion tradicional del contrato de obra y
confirmando su aplicacion al contrato de transporte, el sector ha
venido demandando el reconocimiento expreso de una accion directa a
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favor del porteador que le permita dirigirse contra todos los
obligados al pago del precio en la cadena de subcontratacion.

En respuesta a ello, la Ley 9/2013, de 4 de julio (BOE de 5 de
julio de 2013) incorpora a nuestro ordenamiento en su Disposicion
Adicional sexta (pero sin incluirla en ninguna otra Ley) la llamada
“Accion directa contra el cargador principal en los supuestos de
intermediacion ““. Esta Disposicion establece que:

“En los supuestos de intermediacion en la contratacion de
transportes terrestres, el transportista que efectivamente haya
realizado el transporte tendrd accion directa por la parte
impagada, contra el cargador principal y todos los que, en su
caso, le hayan precedido en la cadena de subcontratacion, en
caso de impago del precio del transporte por quien lo hubiese
contratado, salvo en el supuesto previsto en el articulo 227.8 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre.”

2. Legitimacion activa y pasiva

1. La legitimacion activa en la accion directa le corresponde en
exclusiva al porteador efectivo, en la medida en que es él quien ha
ejecutado la prestacion de transportar, incurriendo en los gastos
correspondientes.

Una de las demandas del sector y aspectos criticables de la
redaccion de la Disposicion Adicional es precisamente la exclusion de
los porteadores intermedios. Aqui la Ley estd pensando unicamente en
un subtransporte en el que s6lo se encadenan dos contratos. Se deja de
esta manera indefensos a porteadores contractuales intermedios,
especialmente si tenemos en cuenta que ellos si van a ser sujetos
pasivos frente al porteador efectivo, tanto si han celebrado el contrato
directamente con ¢él, como si se dirige frente a ellos en ejercicio de la
accion directa.

Esto es, si un cargador contractual (o porteador contractual
segun se tenga en cuenta el primer o el segundo contrato) no paga el
precio del transporte porque previamente no se lo han pagado a é€l,
nada impide que se le pueda exigir el pago en ejercicio de la accion
directa, pero €l a su vez no podra dirigirse mas que frente al sujeto que
ocupa la posicion de cargador en el contrato en el que €l es parte.
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De hecho, algunas de las enmiendas presentadas al Proyecto
de Ley proponian incorporar una subrogacion automatica del cargador
que pagase en los mismos derechos y acciones conferidos al porteador
efectivo, opcion que a mi modo de ver es mucho mas acertada y
protege a todos los acreedores del precio del transporte.

2. Por lo que respecta a la legitimacion pasiva, la accion podra
dirigirse frente a cualquier cargador (principal o meramente
contractual) que intervenga en la cadena de subcontratacion.

La redaccion de este aspecto en el Proyecto de Ley fue muy
controvertida, pues solo incluia al cargador principal, de ahi su
denominacion (“Accion directa contra el cargador principal en los
supuestos de intermediacion ‘), que obviamente queda desvirtuada y
no se corresponde con el contenido de la accion de acuerdo con el
texto finalmente promulgado. De esta manera la accion no podia
ejercitarse contra el resto de cargadores intermedios, por lo que si el
deudor no era ni el cargador principal, ni el cargador en el contrato en
el que era parte el porteador efectivo, el porteador seguiria sin tener
ningiin tipo de accion contra él. Finalmente en fase de tramitacion
parlamentaria se modific6 la redaccion del Proyecto para ampliar la
legitimacion pasiva a todo cargador interviniente en la cadena de
subtransporte.

Otra de las demandas del sector, tomando como referencia la
regulacion francesa, era extender la legitimacion pasiva también al
destinatario del transporte aun cuando éste no fuese el obligado al
pago. Esta opcion fue rechazada, pues mientras en el ordenamiento
francés el destinatario es garante del pago del precio del transporte
junto con el cargador y cualquier intermediario (obligados
solidarios)', no ocurre lo mismo en Espafia. De hecho cuando se
elabor6 la reciente Ley 15/2009 se opt6 por considerar Ginicamente al
cargador como obligado al pago del precio (incluso subsidiariamente
cuando no sea el obligado principal), de manera que el destinatario
solo sera deudor del precio cuando el transporte se haya pactado a

' La llamada “accion en garantia del pago del precio”, incorporada por la llamada
“Ley Gayssot” en el aflo 1998, esta regulada en el articulo L. 132-8 del Code de
Commerce francés en los siguientes términos: “La carta de porte conforma un
contrato entre el expedidor, el porteador y el destinatario o entre el expedidor, el
destinatario, el comisionista y el porteador. El porteador tiene asi una accion
directa en pago de su prestacion en contra del expedidor y el destinatario, los
cuales son garantes del pago del precio del transporte. Toda clausula en contrario
se reputard no escrita”.
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portes debidos y una vez éste haya aceptado las mercancias (art. 37
LCTTM) [Emparanza, 2010:468-472].

3. Requisitos de ejercicio de la accion

1. Para que esta accion pueda ser ejercitada por el porteador
efectivo contra cualquiera de los porteadores intervinientes en la
cadena de subtransporte es necesario ademas que el obligado al pago
del precio del transporte conforme al contrato celebrado por el
porteador efectivo (obligado principal) incumpla su obligacion.

Cabe por lo tanto afirmar que el cargador principal y los demas
cargadores meramente contractuales seran obligados subsidiarios. La
subsidiariedad se entiende partiendo de que finalidad de este tipo de
acciones directas que rompen con el principio de relatividad de los
contratos es proteger al acreedor aportandole mayores garantias de
cobro y facilitar y agilizar las posibles reclamaciones en caso de
incumplimiento.

Otro tema es el momento a partir del cual puede ejercitarse la
accion. La Disposicion Adicional nos habla del “impago del precio del
transporte”, que se producird a partir del incumplimiento del plazo
establecido legal (contra la entrega de las mercancias — art. 39
LCTTM -) o contractualmente (con las limitaciones en su caso de la
Ley 3/2004 de medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales).

2. Ahora bien, para que el porteador efectivo pueda exigirles el
pago del precio (previo incumplimiento del obligado principal) es
ademas necesario que dichos obligados subsidiarios sean a su vez
incumplidores en el contrato en el que ellos si sean parte. Estando
ademas obligados al pago pero con el limite de la cantidad adeudada.

Esta opcion es defendible en cuanto trata de proteger al cargador
que ha cumplido con sus obligaciones. Pero al excluir a los sujetos
que ya han pagado complica y ralentiza la reclamacion del porteador
efectivo. Para evitar este inconveniente varias de las enmiendas
propuestas al Proyecto de Ley proponian excluir esta limitacion, de
manera que fuese posible dirigirse contra cualquier sujeto de la cadena
de subtransporte aunque ya hubiese pagado, y concediéndole a este la
subrogacion automatica en la posicion del porteador efectivo para
reclamar contra el resto de deudores por la cantidad que se hubiese
visto obligado a pagar indebidamente.
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3. Por lo que respecta a los cauces procesales de ejercicio de
la accion la Disposicion Adicional no especifica nada, por lo que
entiendo que, al igual que cualquier otra reclamacion relacionada con
un contrato de transporte, podra plantearse tanto ante los Tribunales
ordinarios como ante la Junta Arbitral de Transporte correspondiente.
No se trata por tanto de ninguna nueva via procesal sino de una
ampliacion, dentro de los cauces ya existentes, de la legitimacion
pasiva con el fin de reforzar la posicion del porteador como acreedor
del precio del transporte.

La competencia de las Juntas Arbitrales de Transporte en
materia de pago del precio del transporte se encuentra subsumida
dentro de su competencia general sobre “controversias de cardcter
mercantil surgidas en relacion con el cumplimiento de los contratos
de transporte terrestre” (art. 38.1 LOTT). Ahora bien, para que esto
ocurra ambas partes deben estar de acuerdo en la intervencion de la
Junta Arbitral. Aunque cabe matizar que desde la tltima reforma de la
LOTT por la Ley 9/2013 se presumira “que existe el referido acuerdo
de sometimiento al arbitraje de las Juntas siempre que la cuantia de
la controversia no exceda de 15.000 euros y ninguna de las partes
intervinientes en el contrato hubiera manifestado expresamente a la
otra su voluntad en contra antes del momento en que se inicie o
debiera haberse iniciado la realizacion del transporte o actividad
contratado” (art. 38.1. 3 LOTT).

4. Problematica

Ademas de los ya apuntados, el principal problema que suscita
la regulacion de la accion directa a favor del porteador efectivo no es
su contenido, sino la forma que el legislador ha utilizado para
incorporarla a nuestro ordenamiento.

En primer lugar, lo hace nuevamente bajo el error de introducir
una norma de contenido netamente contractual en una Ley de
ordenacion de los mercados, en vez de recurrir a una modificacion de
la Ley de contrato de transporte, como de hecho fue sugerido en varias
enmiendas al Proyecto de Ley durante su tramitacion parlamentaria.

Pero ademas, la Ley que la regula (cuyo contenido es modificar
la Ley 16/1987, de Ordenacion de los Transportes Terrestres y la Ley
21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea) ni siquiera incorpora la
accion directa a ninguna otra Ley, de manera que queda aislada en una
Disposicion Adicional.
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Esta regulacion en wuna Ley extravagante plantea
fundamentalmente dos problemas: en primer lugar, el ambito de
aplicacion de dicha acciéon directa y, en segundo lugar, la
determinacion de la normativa aplicable en lo no regulado
expresamente por la DA.

En cuanto al ambito de aplicacion material, la DA se refiere
unicamente a “los supuestos de intermediacion en la contratacion de
transportes terrestres”. Esta escasa definicion del ambito material va
a tener dos consecuencias, de un lado que incluya a los transportes
ferroviarios y por carretera, por otro lado opcién coherente con el
ambito de aplicacion de la LCTTM; pero ademas al no especificar si
se trata de transportes de mercancias o de pasajeros, cabria entender
que mientras el transporte sea terrestre la accion directa seria aplicable
también a estos Ultimos.

Es cierto que en la definicion de la accion la DA se refiere al
cargador principal, lo que podria dar a entender que se refiere solo al
transporte de mercancias. Pero, ante la falta de regulacion de los
contratos de transporte de viajeros y, con ello, la ausencia de una
definicion de los sujetos intervinientes en estos contratos, cabria
extender la mencion del cargador al contratante, en términos
generales, del transporte frente al porteador. En este caso, también
seria posible recurrir a la accion directa en los contratos de transporte
terrestre de personas — lo cual seria coherente con la regulacion del
contrato de obra que permite dirigirse contra el contratista, pues los
contratos de transporte de personas son contratos de obra al igual que
los de transporte de mercancias —.

El siguiente problema que implica la regulacion en una Ley
extravagante es determinar cual es la normativa de aplicacion
supletoria. En este sentido, existiendo como existe una Ley de
contrato de transporte terrestre de mercancias, en la que de hecho se
regulan los sujetos obligados al pago del precio (lugar, por cierto,
donde deberia haberse incorporado la accion directa), sera esta la
normativa aplicable.

En concreto sera necesario recurrir a la Ley 15/2009 para
establecer los plazos de prescripcion de la accion. En este sentido, la
Ley, con caracter imperativo, establece que las acciones derivadas de
las obligaciones reguladas en ella (y la accion directa lo es pues su
finalidad es exigir el cumplimiento de la obligacion de pago del precio
del transporte) prescribiran en el plazo de un afio. Con la excepcion de



212

que se deriven de una “actuacion dolosa o una infraccion
consciente y voluntaria del deber juridico asumido que produzca
darios que, sin ser directamente queridos, sean consecuencia
necesaria de la accion”, en cuyo caso prescribiran en el plazo de dos
afios (art. 79.1 LCTTM).

La Ley establece, en concreto para las reclamaciones del precio
del transporte (entre las que cabe incluir ahora la accion directa), que
los plazos de prescripcion antes mencionados se comenzaran a
computar “transcurridos tres meses a partir de la celebracion del
contrato de transporte o desde el dia en que la accion pudiera
ejercitarse, si fuera posterior” (art. 79.2.c LCTTM).

También regula un régimen especial de interrupciéon y
suspension de la prescripcion para todas las acciones a las que pueda
dar lugar el contrato de transporte y por lo tanto aplicable a la accion
directa. Conforme a este régimen, ademads de las reglas generales del
Codigo de Comercio sobre interrupcion, el plazo de prescripcion se
suspendera con la reclamacion por escrito, en este caso del porteador
efectivo. El computo se reanudard “a partir del momento en que el
reclamado rechace la reclamacion por escrito y devuelva los
documentos que, en su caso, acompanaron a la reclamacion”, sin que
una reclamacién posterior con el mismo objeto pueda suspender
nuevamente la prescripcion. Y en caso de aceptacion parcial de la
reclamacion, la prescripcion se reanudara s6lo respecto de la parte atn
en litigio (art. 79.3 LCTTM).
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Populismo punitivo y seguridad vial

Laura Nataly Castillo Garay™

A continuacion, se pretende, en un primer momento, identificar
los rasgos mas generales del Illamado ‘populismo punitivo’,
adelantando una definicion del mismo e indicando, tanto sus
caracteristicas fundamentales, como sus efectos mas relevantes; luego,
en un segundo momento, se mostrara como todo ello se materializa en
Colombia, a propdsito de la Seguridad Vial.

Hoy por hoy, es recurrente que algunas problematicas sociales
sean sobredimensionadas o, incluso, creadas, por los formadores de
opiniéon (sobre todo, los medios de comunicacién y algunos
legisladores) y que, a causa de ello, la comunidad se una en torno una
especie de paranoia colectiva de inseguridad que s6lo puede ser —y
suele serlo— atendida mediante el recurso a las sanciones penales.

Esto responde, en gran medida, al denominado por algunos
‘populismo punitivo’, cuyo origen puede fecharse en los afios 80’s del
siglo pasado y que supone un giro en la orientacion de la Politica
Criminal de los Estados (Fernandez & Tarancon, 2010, p. 2) y de su
legislacion penal, las cuales dejan de ser el producto de una reflexion
orientada al bien comun, para convertirse en el resultado de intereses

* Miembro del Grupo de Estudios ‘Problemas Actuales del Derecho Penal’, adscrito
al Grupo de Investigacion en Ciencias Penales y Criminologicas ‘Emiro Sandoval
Huertas’. Monitora del Departamento de Derecho Penal de la Universidad Sergio
Arboleda. Esta ponencia se enmarca dentro del Proyecto de Investigacion Derecho
Penal, Parte Especial y legislaciones complementarias, liderado por el Prof.
Fernando Veldsquez Velasquez, en la Universidad Sergio Arboleda. La autora
agradece la colaboracion de los Profs. Fernando Velasquez Velasquez y Renato
Vargas Lozano en su confeccion, pues sus observaciones y comentarios
enriquecieron el texto.
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oportunistas, casi siempre asistematicos e inconexos, enarbolados
por quienes saben que ‘endurecer el Sistema Penal’ es la mejor forma
de atender esa demanda colectiva de mayor seguridad y, por dicha via,
obtener réditos electorales (Mufioz Tejada, 2009).

En cuanto a las caracteristicas, pueden sefialarse, de manera
general, cuatro rasgos fundamentales que se encuentran estrechamente
relacionados entre si, en tanto cada uno de ellos resulta ser la causa o
el efecto de otro. Empero, no pueden realizarse divisiones estrictas
entre ellas y, por ello, la segmentacion indicada a continuacion tiene
fines solo explicativos.

El primero, dice relacion con la idea seglin la cual el problema
es de todos (Mufioz Tejada, 2009, p. 30). A tal estado de cosas se
llega, por un lado, a la simplificacion del lenguaje usado para describir
la problemética social concreta, haciéndola asequible a todos los
miembros de la comunidad y, por otro, difundiéndola a través de los
medios de comunicacion que la convierten en el tema de moda,
acompafiando sus informes con titulares e imagenes de gran impacto
que, en veces, no acaban de ser fieles a la realidad y dan lugar a una
falsa conciencia colectiva de inseguridad, sobre la que se afincan el
temor de la sociedad y las consiguientes demandas de mayor
seguridad y de una intervencion estatal mas severa.

Una segunda particularidad tiene que ver con la falsa existencia
del riesgo de victimizacion y del déficit de control (Martinez, 2008, p.
190). Por cuanto mira con lo primero, la sensacion colectiva de
inseguridad se explica por la idea de vivir en una sociedad vulnerable,
donde los ciudadanos temen convertirse en las victimas de la violencia
de turno; todos los miembros de la comunidad son, pues, victimas
potenciales. En lo atinente a lo segundo, la demanda de intervencion
no es otra cosa que el efecto propio del contexto de inseguridad
aludido, donde la problematica respectiva no recibe, al menos eso se
sugiere, una atencion adecuada por parte de las autoridades, bien
porque no existe respuesta alguna o, bien, porque las soluciones
ofrecidas son insuficientes.

La tercera nota tiene que ver con presentar al Derecho Penal
como la solucion al problema, bajo el entendido que las penas ayudan
a reforzar el consenso moral existente en la sociedad (Larrauri, 2006).
El comentado es, seguramente, el mas importante de todos los rasgos
asociados al populismo punitivo, en tanto éste se conlleva el uso de las
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politicas penales para resolver problemas sociales. (Peluffo, 2012,

p- 3), lo cual va en contravia del caracter de ultima ratio reconocido al
Derecho Penal, asi como de sus notas de fragmentariedad y
subsidiariedad.

Por ultimo, cabe hacer referencia a la finalidad que anima a
algunos de sus propulsores, en el sentido de obtener ganancias o
réditos electorales, materializada en votos o en el aumento de los
indices de popularidad, gracias a la instrumentalizacion del sistema
penal (Larrauri, 2006, p. 15). Modificar la ley penal es bastante mas
barato que poner en marcha politicas educativas o preventivas y
responder duramente a las causas de la alarma social produce un golpe
de efecto positivo entre los votantes, quienes veran a politicos y
gobernantes comprometidos con la resolucion de sus necesidades
(Borja Jiménez, 2011, p. 110).

Ahora bien, tratandose de los efectos del populismo punitivo, los
autores coinciden en que ellos son negativos, en tanto aquél se funda
en el miedo social y se alimenta de una realidad distorsionada (porque
se crean problematicas sociales que realmente no existen o, bien,
porque las existentes son sobredimensionadas). El énfasis en la
respuesta meramente penal exonera de responsabilidad a otros actores
y gestores de las politicas publicas, ademas de provocar la
desarticulacion de la politica criminal legislativa, la proliferacion y
abuso de leyes especiales o un déficit de seguridad juridica y de
calidad en la técnica legislativa (Diez Ripollés, 2008, p. 1), asi como
la referida instrumentalizacion politica del Derecho Penal.

Igualmente, los resultados de la generalizacion del fenomeno
aludido son bastante preocupantes para el Estado de Derecho y sus
instituciones, no solo porque reniegan de los fundamentos llamados a
orientar la politica en materia criminal de un Estado respetuoso de la
dignidad y de la libertad de las personas (lo ocurrido con los
principios de legalidad o proporcionalidad ejemplifica lo dicho), sino,
ademas, porque convierte al Derecho Penal en prima ratio de la
gestion publica, olvidando el papel que le corresponde a las instancias
de control no penales, sobredimensionando el poder motivador de las
penas y su capacidad en clave educativa o preventiva, olvidando, en
ocasiones, deliberadamente, las dificultades para su aplicacion
efectiva.
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Tratandose del caso colombiano, el fenomeno descrito puede
ilustrarse con plurales ejemplos que se refieren a un niamero igual de
‘problemadticas sociales’, pero Ultimamente esto se ha manifestado con
particular fuerza en el ambito de la seguridad vial y, en especial, en lo
atinente a los conductores en estado de embriaguez.

En Colombia, la apuntada es, sin duda, una problematica seria,
cuya dimension puede perfilarse con ayuda de las estadisticas
existentes sobre el particular. No obstante, las diferentes instituciones
y autoridades suministran datos dispares y, en realidad, las cifras
publicadas estan lejos de servir para precisar los contornos reales de la
cuestion y, mucho menos, para articular las politicas publicas, no solo
la criminal, sobre el asunto.

Asi, mientras las notas de prensa advierten sobre la gravedad de
un hecho u otro, haciendo referencia al gran numero, desde luego
preocupante, de muertos y heridos en incidentes de transito hasta la
fecha o a la cantidad, también escandalosa, de conductores
sorprendidos conduciendo ebrios cada fin de semana, los estudios
realizados por el Fondo de Prevencion Vial sugieren que los muertos
por cada 10 mil vehiculos se han reducido significativamente, pasando
de 10,4 en 2007 a 6,8 en 2012 (Fondo de Prevencion Vial, 2013). Otro
trabajo de la misma entidad con la Universidad de Los Andes, habla
de un descenso de las muertes en este ambito durante los afios 2003 y
2010 (Fondo Nacional de Prevencion Vial; Universidad de Los Andes,
2010, pag. 20 ss.) y el Plan Nacional de Seguridad Vial revela que las
muertes en accidentes de transito estuvieron bajo control y, de hecho,
se estancaron, en el periodo 2003-2010.

Ciertamente, los nlimeros de muertos y heridos a causa de la
siniestralidad vial son alarmantes, pero no deja de llamar la atencion
que: (i) en los analisis poco —mas bien nada— se diga sobre los datos
apuntados recién, (ii) la atencion se centre de modo exclusivo en los
conductores ebrios, cuando éstos no son la Ginica causa que contribuye
a engrosar las cifras de victimas y (iii) la —inica— solucion exigida sea
la de una mayor severidad de la sancion penal. Lo expuesto hasta
ahora deja entrever los rasgos del populismo punitivo, pero conviene
desarrollar el tema algo mas para exponerlos con total claridad.

En efecto, respecto a la idea de que el problema es de todos, ésta
se difunde facilmente a través de los medios de comunicacion que
publican, casi a diario, notas sobre el tema y en ellas advierten de, p.
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¢j., la muerte de un peaton cada 6 horas', la existencia de una
victima de carros fantasmas cada 9 horas® o que la capital se mueve a
6 ‘choques’ por hora’. Como es natural, esta informacion viene
acompafiada de imagenes impactantes de los accidentes y de
expresiones mediante las cuales se identifica a los conductores ebrios
con ‘bestias al volante’ o, directamente, se los tilda de ‘borrachos
asesinos™.

Si se repara en los ejemplos citados, resulta natural que todos los
colombianos sintamos el temor de ser victimas de uno de estos
conductores y la necesidad de una mayor seguridad, al fin y al cabo,
cada 6 horas muere uno de nosotros; en esto consiste, justamente, el
riesgo de victimizacion. A ello se une la idea de un déficit de control,
acorde con el cual los mecanismos administrativos se revelan
ineficaces (aunque no sin razon: la mitad de los vehiculos evaden la
revision técnico mecanica® o la cantidad de personas a quienes no les
cabe una multa mas y siguen conduciendo vehiculos de servicio
publico®) y las normas penales son benevolentes con quienes
demuestran tal desdén por las normas de trafico y por la integridad de
los demas usuarios de las vias’.

La solucion al problema no podria ser otra que una mayor y
mejor intervencion del Derecho Penal, entendido como el mecanismo
mas idoneo para enfrentar la inseguridad vial, sin reparar en que
mejorar el estado de las vias y su sefializacién o exigir mayores
controles administrativos, contribuirian mucho mas a reducir la
cantidad de victimas. De la ‘preferencia’ por el Derecho Penal da
cuenta el frenesi legislativo que ha tenido lugar entre los afios 2007 y
2013 en Colombia, que arroja un saldo de mas de 12 Proyectos de Ley
sobre el tema carentes de una orientacion politico criminal clara: unos,

'http://www.eltiempo.com/colombia/bogota/ ARTICULO-WEB-

NEW_NOTA INTERIOR-10951301.html
“http://www.eltiempo.com/colombia/bogota/ARTICULO-WEB-

NEW_ NOTA_ INTERIOR-12555050.html

? http://www_eltiempo.com/archivo/documento/CMS-12612326

* http://www.elespectador.com/opinion/columna-365226-los-borrachos-asesinos

5 hitp://www.elespectador.com/noticias/economia/articulo-383113-tres-millones-de-
autos-evaden-revision-tecnicomecanica

® hitp://m.eltiempo.com/colombia/bogota/estos-son-los-diez-choferes-de-buses-con-
mas-multas-/12385907/1/home
"hitp://www.eltiempo.com/justicia/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-
12338894.html
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proponen crear nuevos delitos o contravenciones penales; otros,
agravar las penas para los delitos ya existentes de homicidio y lesiones
culposos y, los restantes, ‘endurecer’ las condiciones procesales y
penitenciarias de quienes son procesados o condenados por hechos
acaecidos en el marco del trafico rodado. La falta de claridad en la
materia es, huelga decirlo, absoluta.

Naturalmente, asumir como propia la bandera de las victimas
reales o potenciales en temas como este, genera empatia entre los
dirigentes y la comunidad; en realidad, ;quién no estaria de acuerdo
con castigar a los conductores ebrios y, mucho mas cuando causan la
muerte de alguien por conducir en ese estado? Tanto los réditos
electorales como el efecto de popularidad inherentes a ponerse del
lado de las victimas —que somos todos— y mostrarse favorable a
sancionar —mas— severamente a los victimarios, parecen evidentes.

Sin embargo, ha de desconfiarse profundamente de quien
instrumentaliza el Derecho Penal de esta manera, porque, en realidad,
sus miras son a corto plazo, esta obviando la discusion seria del asunto
y reduciendo la accion publica al ambito de la politica criminal, tal vez
la mas facilista y econdmica de todas, en detrimento de la educacion y
de la prevencion que generarian, qué duda cabe, mejores resultados a
largo plazo.
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IV. CUESTIONES DE DERECHO PROCESAL
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El arbitraje institucional

Gracia Fernandez Caballero”

Resumen: El arbitraje institucional es aquel en el que por voluntad de las partes se
encomienda a una institucion especializada la administracion del arbitraje. En este
sentido, en contraposicion al arbitraje ad hoc, en el que se nombran arbitros por las
partes determinados para cada caso, el arbitraje institucional se caracteriza por la
intervencion de una Institucion especializada de caracter permanente a la que las
partes voluntariamente acuden encomendando la realizacion de una serie de
funciones relacionadas con el arbitraje. Normativamente hablando, la Ley de
Arbitraje de 1988 ya dio un paso hacia delante con la configuracion del arbitraje
institucional, pero ha sido la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, la que
apuesta mas fuerte por este tipo de arbitrajes administrados. Interés que se ha visto
afianzado con la Ley 11/2011, de 20 de mayo de reforma de la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la

Administracion General del Estado.

Introduccion.

El arbitraje en general, y el arbitraje institucional en particular
es un tema de absoluta actualidad que contribuye a dar respuesta al
colapso de nuestros 6rganos judiciales, y a las actuales dificultades
que pueden encontrar los ciudadanos para acceder a los Tribunales.

En este sentido, es de sobra conocido el atasco que sufren
nuestros oOrganos judiciales y que ralentiza la respuesta que los
mismos deben dar a los ciudadanos que acuden a los mismos para
solucionar sus controversias. A este problema de la lentitud de nuestra
Justicia, podemos afiadir en la actualidad el causado por la imposicion
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de las tasas judiciales, que encarecen el proceso ante la
Jurisdiccion, en muchos casos hasta el punto de entorpecer el acceso a
la Justicia. Todo ello puede llegar en muchas ocasiones a vulnerar el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 de la
Constitucion Espaiiola.

En conclusion, de lo expuesto anteriormente de manera breve,
se extrae que son necesarios otros métodos de resolver los conflictos
entre las personas, que respondan a los principios de rapidez y
economia, pero que a su vez ofrezcan las garantias de imparcialidad,
calidad y eficacia. Lo que podriamos llamar una desjudializacion de la
resolucion de conflictos.

El arbitraje.

Es aqui donde entra el arbitraje, como método de resolucion
de conflictos, alternativo a la Jurisdiccion. Como definicion se puede
decir que es un método heterocompositivo de solucion de conflictos al
que, previo convenio se someten las partes voluntariamente, en el que
un tercero imparcial designado por los litigantes, pone fin a la
controversia de manera definitiva e irrevocable, siempre que la
materia sea de libre disposicion conforme a derecho’ (Moreno,
2012:311).

En cuanto a su naturaleza juridica, es obvio que el arbitraje
comparte similitudes con la Jurisdiccion, en cuanto es un método
heterocompositivo, asi, es un tercero el que resuelve; pero tiene
diferencias sustanciales, como el hecho de que quien resuelve es un
particular y no un Juez que forma parte de la organizacion del Estado
y tiene el poder que le otorga la “soberania popular” (Gimeno Sendra,
2010: 665), por el contrario el arbitro tiene poder sobre las partes
porque las mismas se lo han dado. No obstante, las resoluciones
arbitrales, o laudos, gozan, por imperativo legal, de la misma eficacia
que una sentencia y son ejecutables, eso si, ante la Jurisdiccion que es
la que tiene poder para ello.

Finalmente, en Espafia se regula actualmente mediante la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, debiendo mencionar
asimismo su reciente e importante reforma por medio de la Ley
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11/2011 de 20 de mayo. La Ley de Arbitraje de 2003, vigente,
sustituyd a la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, y se
inspira en la Ley Modelo elaborada por la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio de
1985 (Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL).

El arbitraje institucional

Sentando el razonamiento sobre la importancia actual de este
tema, y definido lo que es el arbitraje en si, debemos analizar lo que es
el Arbitraje Institucional.

El arbitraje institucional es aquél que, como se desprende de su
nombre, es administrado por una Institucion. En el mismo, por
voluntad de las partes, se encomienda a una institucion especializada,
de naturaleza corporativa, profesional o sectorial la administracion del
arbitraje.

Para entenderlo mejor, debemos hablar de su opuesto, el
arbitraje ad hoc, que es aquél en el que las partes nombran arbitros
determinados para cada caso.

De este modo, podemos afirmar que el arbitraje institucional se
caracteriza por la intervencion de una Institucion especializada de
caracter permanente a la que las partes voluntariamente acuden
encomendando la realizacion de una serie de funciones relacionadas
con el arbitraje. Por ejemplo: las instituciones arbitrales se encargan
de poner a disposicion de las partes los arbitros especializados que
resolveran su controversia y contaran con un reglamento propio en el
que quedara regulado el procedimiento arbitral a seguir, liberando a
las partes de tener que ocuparse de esa materia, y siendo mas
completos normalmente que la Ley de Arbitraje que rige siempre de
manera supletoria. Velando en todo caso por la capacidad e
independencia de los arbitros designados (ex. Art. 14.3 Ley 60/2003).

Al hablar de arbitraje no podemos obviar tratar la esencial
intervencion de la voluntad de las partes. Como se desprende de la
definicion que hemos expuesto anteriormente, las partes solo pueden
someter su controversia a arbitraje si previamente lo han pactado de
mutuo acuerdo. De este modo, pueden pactar someter sus futuros
problemas, o bien la concreta controversia que surja en el momento
del pacto de sometimiento a arbitraje, que sus conflictos se diriman
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por una institucion arbitral. Como se desprende de la propia Ley de
Arbitraje, las mismas pueden decidir la mayoria de aspectos sobre el
procedimiento, desde el procedimiento para recusar a los arbitros,
hasta decidir si éstos pueden adoptar medidas cautelares.

Con el arbitraje institucional se dota de seguridad al
procedimiento arbitral, al contar estas Instituciones con reglamentos
que quedan automaticamente incorporados al convenio arbitral al
pactar las partes someterse al arbitraje de determinada Institucion (ex.
art. 4 Ley 60/2003).

En cuanto al uso de este tipo de arbitraje, es cierto que el
arbitraje institucional es en la actualidad mas frecuente en otros
paises. En Espafia, la Ley de 1988 dio un paso hacia delante con la
configuracion del arbitraje institucional. Sin embargo, ha sido la Ley
60/2003 la que de forma expansiva a lo largo de todo su articulado
hace patente su apuesta legal por este tipo de arbitrajes administrados
y, mas en concreto, este interés por consolidar el Arbitraje
Institucional se produce a través de la reforma de 2011 de nuestra
Ley de Arbitraje, que modifico el art. 14 en el que se contemplan el
Arbitraje Institucional. Esta reforma incorpora, junto a las
Corporaciones de Derecho Publico, las Entidades Publicas y se
suprime la referencia especifica al Tribunal de Defensa de Ia
Competencia (Merino Merchéan, 2011).

De este modo, como dice la Ley, en Espafia las partes podran
encomendar la administracion del arbitraje y la designacion de
arbitros a:

- Corporaciones de derecho publico y Entidades ptblicas que
puedan desempefiar funciones arbitrales, segun sus normas
reguladoras.

- Asociaciones y entidades sin animo de lucro en cuyos
estatutos se prevean funciones arbitrales.

Asimismo, esta reforma refuerza el papel de las instituciones
arbitrales en el control de la capacidad de los arbitros y en la
necesidad de garantizar la transparencia en su designacion, asi como
su independencia. En este sentido, establece en el parrafo tercero del
articulo 14 un plus de garantias para los ciudadanos que sometan sus
controversias a Arbitraje Institucional y es que, como ya hemos
referido anteriormente, se contempla expresamente que las
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instituciones arbitrales velaran por el cumplimiento de las
condiciones de capacidad de los arbitros y por la transparencia en su
designacion, asi como su independencia.

Como hemos expuesto, lo cierto es que el Arbitraje
Institucional ha sido fortalecido normativamente, pero en la realidad
practica aun queda mucho por hacer para la verdadera implantacion de
Instituciones Arbitrales en Espafia —si bien ya existen unas cuantas—
en las que los ciudadanos confien y a las cuales decidan someter sus
disputas en lugar de acudir a la Jurisdiccion.

Ventajas del arbitraje institucional

Finalmente, para conseguir esta acogida del Arbitraje
Institucional por la sociedad espafiola en general, es necesario que se
comprendan las ventajas del mismo y los beneficios que ofrece frente
a la Jurisdiccion y frente al arbitraje ad hoc. Podemos, en este sentido,
mencionar aqui algunas de estas ventajas:

1. Garantia de calidad: el arbitraje institucional otorga
mayor fiabilidad al arbitraje, al tratarse de un proceso supervisado y
en el que se designa a un arbitro experto en la materia.

2. Rapidez: En relacion con la Jurisdiccion, se puede
afirmar que el procedimiento arbitral se lleva a cabo en menos tiempo
que uno judicial, pues hay una clara simplificacion de tramites y los
arbitros son requeribles en funcion de los asuntos que haya, lo que se
traduce en que no existen atascos de casos para los arbitros como si
sucede en los Juzgados. A lo que se debe sumar que los arbitros deben
cumplir con los plazos que se fijan por la Institucion, so pena de
incurrir en responsabilidad.

3. Eficacia de la resolucidon: las resoluciones arbitrales,
los laudos, son obligatorias para las partes y sus causas de
impugnacion estdn limitadas por la ley. Asimismo, tienen la misma
fuerza ejecutiva que una sentencia judicial y pueden ser ejecutadas
judicialmente.

4. Imparcialidad e independencia de los arbitros: los
arbitros que act@ian al amparo de una institucion arbitral deben ser
siempre imparciales y por ello velara la propia Institucion como se
desprende del art.14 LA.
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5. Facilidad y garantia en la designacion de los
arbitros. (iscar De Hoyos, 2013: 5) Cuando las partes no han previsto
la forma de designacion de arbitros o no se ponen de acuerdo, en el
arbitraje ad hoc se debe acudir a los tribunales para que procedan a
dicho nombramiento; en el arbitraje institucional son las propias
Instituciones las que disponen de un ¢rgano que se encarga de
nombrar al arbitro o arbitros para el proceso, garantizando su
imparcialidad.

6. Economizaciéon y certidumbre del coste: de
conformidad con diversos estudios realizados sobre el coste actual de
un proceso judicial, y vistos los costes de la mayoria de Instituciones
arbitrales en funcionamiento, se puede asegurar que el arbitraje es en
la mayoria de los casos un modo mas econémico de solucionar los
conflictos. Entraria aqui de nuevo el problema de las tasas judiciales
que sin duda encarece de manera alarmante el acceso a la Justicia, y
que no se aplican en el arbitraje. Ademas, en el arbitraje Institucional
los honorarios vienen ya regulados, por tanto antes de iniciar el mismo
se sabe con certeza su coste; en contra de lo que sucede en el ad hoc,
en el que las partes deben pactarlo con el arbitro a que se sometan
(fscar De Hoyos, 2013: 5).

7. Confidencial: No se proporciona publicidad sobre los
asuntos que se someten al arbitraje de una institucion.

8. Obligatoriedad del sometimiento a arbitraje tras el
acuerdo: Una vez que las partes han sometido validamente la
controversia a arbitraje, ninguna puede retirarse de manera unilateral
del proceso; queda vedada la via judicial para esa controversia,
pudiendo oponerse esta excepcion en caso de que la otra parte inicie
un procedimiento judicial.

9. Simplificacion de la  redaccion de 1la
clausula/convenio arbitral: las instituciones arbitrales dictan reglas y
procedimientos preestablecidos y perfeccionados con la experiencia,
que como ya hemos dicho se incorporan a la clausula arbitral
conforme al art. 4 LA y evitan que los particulares al pactar su
convenio arbitral tengan que pactar todas las precisiones necesarias
que el mismo debe contener (forma de designacion de los arbitros,
plazos para las alegaciones y pruebas, arbitraje de derecho o de
equidad, y otras seran dificiles de prever al redactar la clausula
arbitral). (fscar De Hoyos, 2013: 4)
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10. Asistencia Administrativa: Las instituciones
arbitrales prestan servicios administrativos e incluso de secretaria a los
arbitros, tales como recibir los escritos de demanda y las
contestaciones de las partes, fijar plazos para el procedimiento
arbitral, conceder un plazo para dictar el laudo, etc.

11. Asistencia logistica a las partes y a los arbitros: Las
instituciones arbitrales suelen poner a disposicion de los arbitros y de
las partes locales apropiados, medios audiovisuales y de reproduccion
de documentos y personal auxiliar profesionalizado para las
audiencias y para la practica de pruebas.

12. Asesoria 'y supervision de los arbitros: Las
instituciones arbitrales pueden participar activamente en la
supervision del arbitraje y de su buen funcionamiento, de gran ayuda
para las partes y en especial para los arbitros (fscar De Hoyos, 2013: 5).
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Derecho contra deber

Maria Teresa Manga Alonso’

Resumen: El presente trabajo trata de dar respuesta a diversos interrogantes: ;Cabe
la desigualdad en una sociedad democratica? ;Justifica el ejercicio de una funcion
publica un trato diferenciado? ;Tiene o no una persona virtualidad para dejar de
cumplir los deberes funcionariales que recaen sobre la misma por motivos religiosos
o ideolégicos? Tales cuestiones se conectan con una de las normas mas polémicas de
los Gltimos afios, la Ley 13/2005, de 1 de julio de reforma del Codigo Civil, que
previd la posibilidad de matrimonio entre personas del mismo sexo. Tomando como
hilo conductor la Sentencia del Tribunal Supremo 1068/2012, de 20 de febrero, se
expondran las particularidades de aquellos que intervienen en la tramitacion y en la
celebracion de los citados enlaces.

Somos una sociedad democratica.

Ante este aserto pocas voces en contra se levantarian. Empero
en el presente trabajo se trata no de negar la mayor, si no de dejar
constancia de la desnaturalizacion que el término viene sufriendo si
atendemos a las relaciones especiales de sujecion de determinado
grupo de ciudadanos, los funcionarios en concreto, el cual tiene
reconocidos tanto derechos como deberes especiales frente al Estado.

La isegoria y la isonomia, considerados ya por los griegos
elementos inseparables de su democracia, son también hoy entendidos
consustanciales a todo ordenamiento juridico democratico. (Tarodo
Soria, 2012:17). Tal esencia no obstante es facilmente matizable
respecto de aquellos que ejercen una funcion publica.

Asi, el mas célebre filosofo prusiano de la Ilustracion, Immanuel
Kant, en el texto (Qué es la Ilustracién? diferencia entre un uso
publico de la propia razén y un uso privado, de modo que el primero
es el que uno hace, en cuanto docto, y ante la totalidad del publico,
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mientras que el segundo no es sino el permitido en el puesto civil o
en la funcioén que se nos confia, entendiendo en este caso necesarios la
existencia de ciertos mecanismos por medio de los cuales estas
personas han de comportarse de un modo meramente pasivo, para que,
mediante cierta uniformidad artificial, dice el docto fildésofo, el
gobierno los dirija hacia fines publicos.

Son esos fines publicos, esos intereses generales, los que
justifican el trato diferenciado a algunos dados, el cual conlleva a la
vez derechos y deberes especificos. Los mismos encuentran sustento
en el propio texto constitucional; asi el articulo 25.2 limita algunos
derechos fundamentales de los presos, en concreto los que se vean
afectados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena
y la ley penitenciaria, para otorgarles otros, el resto de los previstos en
el Capitulo II del Titulo I de la Constitucion. También los articulos
28.1, 29.2, 103.3, 127.1 y 159.4 son ejemplo de ello. Asi pues, los
colectivos citados, a los que la Constitucién limita ciertos derechos
fundamentales, se incluyen entre los que clasicamente han estado
sometidos a relaciones especiales de sujecion.

Como hemos visto las citadas relaciones tienen reconocimiento
constitucional; y ello, ha de llevarnos a precisar la naturaleza de las
mismas vistos los principios también reconocidos por el legislador
constituyente. De nuevo volvemos al Estado social y también al
principio de legalidad, el cual, este Gltimo, nos permitira ya situarnos
en el punto de partida concreto para abordar el fondo del presente
trabajo.

El articulo 1.1 de nuestra Constitucion define a Espafia como un
estado social y democratico de derecho. Este entroncamiento entre
democracia y legalidad nos servira de inicio para entrar en el fondo de
la cuestion que planteamos. ;Mina el sometimiento a la legalidad la
igualdad, y, por ende, la democracia?

El articulo 14 de la Constitucion de 1978, sin otro antecedente
en el constitucionalismo espafiol que el ofrecen los articulos 2 y 25 de
la Constitucion de 1931, es, sin embargo, un precepto muy frecuente
en el ambito del Derecho Constitucional Comparado, tanto histérico
como actual. Los referentes mas claros son la Constitucion francesa de
1958 (articulo 2.1°), la Constitucion italiana de 1947 (articulo 3) y la
Constitucion alemana de 1949 (articulo 3). La concreta redaccion dada
al precepto impide un desarrollo legislativo unitario y global del
precepto, por lo que han sido las normas individuales dictadas en los
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mas variados ambitos las que han plasmado este principio. Y,
especialmente llamativo resulta, el tratamiento que el legislador ha
dado al mismo en ambitos diversos, como la sindicacion o la huelga,
y, por lo que ahora nos interesa especialmente, en el derecho a la
objecion de conciencia.

Reconocida en el articulo 30.2 de la Constitucion, el legislador
la circunscribe a un ambito muy preciso, al sefialar que la ley fijara las
obligaciones militares de los espafioles y regulard, con las debidas
garantias, la objecion de conciencia, asi como las demds causas de
exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su
caso, una prestacion social sustitutoria.

Tal prevision legal ha sido objeto de una interpretacion
restrictiva por parte de la doctrina y de la jurisprudencia, de modo que
son diversos los ambitos en los que pretendido el reconocimiento del
derecho invocado, las voces mas prestigiosas se han levantado en
contra, de igual modo que el Alto Tribunal; asi, y a titulo de meros
ejemplos, en el ambito médico son relevantes las SSTS 147/1998 y
338/1998, en el farmacéutico las SSTS 5248/2001 y 2505/2005, o
educativo por mor de la asignatura de “Educacién para la ciudadania”
con numerosas recientes resoluciones como las SSTS 3837/12,
4132/12 y 7975/12, todas las cuales comparten el fundamento de la
conocida sentencia de 11 de febrero de 2009, la cual razoné para
rechazar pretensiones idénticas, que “el inico supuesto en el que la
Constitucion contempla la objecion de conciencia frente a la exigencia
del cumplimiento de un deber publico es el previsto en su articulo
30.2; asi, la doctrina del Tribunal Constitucional solamente ha
admitido, fuera de ese caso, el derecho a objetar por motivos de
conciencia del personal sanitario que ha de intervenir en la practica del
aborto en las modalidades en que fue despenalizado, y afiade que ni
las normas internacionales, ni la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos lo han reconocido en el ambito educativo.
Aunque, efectivamente, nada impide al legislador ordinario reconocer
la posibilidad de dispensa por razones de conciencia de determinados
deberes juridicos, pero se trataria de un derecho a la objecion de
conciencia de rango puramente legislativo y no constitucional”.

Y asi, en este negativo panorama llegamos a plantearnos si
puede ser la objecion un derecho reconocible a jueces y magistrados.

En nuestra doctrina no puede decirse que haya existido hasta
época reciente una preocupacion por la cuestion que nos ataiie; la
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colision entre legalidad y el hecho de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado con la propia conciencia o convicciones del juzgador, no han
sido objeto de un debate generalizado, mdas alld de las interesantes
aportaciones efectuadas por Pérez del Valle y Ferrer Barquero, ambos
favorables al reconocimiento de la objecion. (Perez Del Valle, 2006:
7-11).

El interés de los autores en la uUltima década sin duda vino
motivado por novedades legislativas de calado que dieron paso a un
encendido debate social, especialmente la Ley de 1 de julio de 2005
de reforma del Cddigo Civil, que previo la posibilidad de matrimonio
entre personas del mismo sexo al reformar el articulo 44.2 del Codigo
Civil. 'Y sera una reciente sentencia del Tribunal Supremo, la
1068/2012, de 20 de febrero la que nos servira de hilo conductor para
exponer las motivaciones jurisprudenciales que dan respuesta a la
cuestion de fondo que nos ocupa. Sentencia que comparte las
motivaciones ya expuestas por el Tribunal citado en otras dos
resoluciones anteriores, las SSTS de 11 de febrero de 2.009 y 11 de
mayo de 2.009.

Pongiamonos en antecedentes.

Una Secretaria Judicial de Colmenar Viejo (Madrid) en cuyo
juzgado se estan tramitando dos expedientes de matrimonio entre
personas del mismo sexo, solicita al Secretario de Gobierno del TSJ
de Madrid ser apartada en ejercicio de su derecho a la objecion. El
Secretario lo deniega sefialando, por un lado, que no concurre causa
establecida para abstenerse y, por otro, que su cargo de Secretario de
Gobierno no le confiere facultades para intervenir en el procedimiento
legalmente previsto para plantear y resolver la abstencion.

Presentado recurso de alzada ante la Direccion General de
Relaciones con la Administracion de Justicia y de los Registros y del
Notariado, fue desestimado el recurso en base a dos argumentos; que
la Ley Organica del Poder Judicial, marco legal en el que los
secretarios judiciales han de desarrollar sus funciones, no admite otros
supuestos para "apartarse" un secretario judicial del cumplimiento de
sus obligaciones que la abstencion y / o la sustitucion, no siendo la
objecion de conciencia causa, de las reguladas en dicha norma
organica, que justifique la abstencion o la sustitucion, y, con cita de
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, que la mera invocacion
a motivos de indole moral o religiosa, o la hipotética
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inconstitucionalidad, no puede servir para admitir sin mas la
exencion de sus obligaciones legales.

Interpuesto recurso, éste sera resuelto por la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid. Para este Tribunal, la cuestion a resolver seria
“sintéticamente, si tiene o no virtualidad para dejar de cumplir los
deberes funcionariales que recaen sobre la recurrente, como secretaria
judicial del Juzgado de Primera Instancia de Colmenar Viejo que,
ademas, realiza las funciones de Registro Civil, en la tramitacion de
dos expedientes de matrimonio entre personas del mismo sexo, por su
conviccion de rechazo a dicha instituciéon por motivos religiosos,
sobre la base del derecho fundamental contenido en el articulo 16 de
la Constitucién espafiola”. En el criterio del Tribunal “los actos
profesionales de un Secretario Judicial, en la tramitacion de un
expediente de matrimonio entre personas del mismo sexo, no guardan
relacion alguna con la dimension interna de su derecho constitucional
a la libertad religiosa; y si se admitiese la posibilidad de eximirse del
cumplimiento de sus obligaciones, peligraria la posibilidad de
aplicacion de una institucion, la del matrimonio entre personas del
mismo sexo, plena y legitimamente aplicable en nuestro ordenamiento
juridico, para quien voluntariamente lo quiera, aunque otros
ideoldgicamente (por convicciones religiosas, etc.) lo rechacen”.

Contra dicha decision acude en casacion al Tribunal Supremo.
Este, aunque inadmite el recurso por defecto de forma (no se
identificaron los motivos casacionales, de los que enuncia el articulo
88.1 de la Ley de la Jurisdiccion, ignorandose totalmente por la actora
las exigencias formales del recurso de casacion), denegd a la
Secretaria Judicial el apartamiento de la tramitacion, y por ende el
derecho de objecion de conciencia invocado. Tres fueron los
argumentos:

1°.- Que el tnico supuesto en el que la Constitucion contempla
la objecion de conciencia frente a la exigencia del cumplimiento de un
deber publico es el previsto en su articulo 30.2 de la Constitucion y
constatan que la doctrina del Tribunal Constitucional solamente ha
admitido, fuera de ese caso, el derecho a objetar por motivos de
conciencia del personal sanitario que ha de intervenir en la practica del
aborto en las modalidades en que fue despenalizado (sentencia
53/1985). En otro caso se veria vulnerado el orden publico.
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2°.- No acepta el Tribunal que de la Constitucion surja un
derecho a la objecion de conciencia de alcance general. En particular,
rechaza que derive del articulo 16. Es decir, que la libertad religiosa e
ideoldgica garantice, no s6lo el derecho a tener o no tener las
creencias que cada uno estime convenientes, sino también el derecho a
comportarse en todas las circunstancias de la vida con arreglo a las
propias creencias.

3°.- El Pleno de la Sala tampoco encuentra fundamento en la
jurisprudencia Constitucional base para afirmar la existencia de un
derecho a la objecion de conciencia de alcance general. Y, por lo que
se refiere a instrumentos internacionales que satisfagan las
caracteristicas exigidas por el articulo 10.2 de la Constitucion, indican
que el Unico que puede traerse a colacion es el articulo 10.2 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, que dispone:
"Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con
las leyes nacionales que regulen su ejercicio". Advirtiendo que el
articulo 10.2 de la Carta requiere expresamente una interpositio
legislatoris para desplegar sus efectos, por lo que no admite un
derecho a la objecion de conciencia en ausencia de ley que lo regule.

Analizada la sentencia, vamos a ir un paso mas alld para no s6lo
centrarnos en la figura del secretario judicial, sino también en aquellos
otros operadores, juridicos o no, que intervienen en la celebracion
propiamente del acto del matrimonio.

- El problema de la objecion de conciencia de los jueces se
conecta irremediablemente con la facultad de alegar causa de
abstencion por tener interés directo o indirecto en el asunto que deben
resolver, lo que les haria perder imparcialidad. Otra posibilidad seria
de existir varios jueces encargados del Registro que se alcanzasen
acuerdos privados que eximieran de la celebracion a aquellos que
moralmente lo consideren reprobable.

Deseable hubiera sido que finalmente el legislador hubiera
introducido alguna férmula de exencion para aquellos funcionarios a
los que sus propias convicciones personales les enfrentan al
cumplimiento de la Ley.

- Respecto a los alcaldes o concejales la situacion no es
estrictamente la misma, pues no son funcionarios, sino cargos
politicos a los que o bien cuando no hay en el municipio juez
encargado del registro civil o cuando los mismos contrayentes los
eligen, deben proceder a la celebracion del matrimonio. Siendo
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imposible a los mismos abstenerse, no obstante entiendo también
podrian oponerse a la celebracion alegando razones de conciencia,
pues en el caso del alcalde cualquier otro concejal, y en el de los
concejales, bien el alcalde u otro concejal, pudieran celebrarlo sin
mayores problemas.

Asi las cosas, la actual negacion a los servidores publicos del
derecho a la objecion de conciencia en los supuestos en este trabajo
analizados, puede llevar a preguntarnos si no contradice el articulo 14
de la Constitucion Espafiola. Para dar respuesta a esta pregunta, antes
entiendo hemos de formularnos un nuevo interrogante: ;Tiene o no
una persona virtualidad para dejar de cumplir los deberes
funcionariales que recaen sobre la misma, por motivos religiosos,
sobre la base del derecho fundamental contenido en el articulo 16 de
la Constitucion espafiola?

Mi respuesta es “depende”.

Y depende simplemente de quien sea esa persona, y ello aunque
irremediablemente la desigualdad exista. Me explico. No encuentro
gran dificultad en reconocer el derecho a la objecion de conciencia en
el caso que venimos analizando a alcaldes y concejales, si bien
considero que un procedimiento judicial al efecto puede resultar
“exagerado” dada la posibilidad de sustitucion sin mas entre todos los
autorizados para ello. Ahora bien, irremediablemente no todos somos
iguales, pues no todos ejercen la funcion publica. Y en ella radica la
respuesta que quiza sorprenda, pues aquellos que la ejercen considero
deben verse sometidos al principio de legalidad sin fisuras.

Asumidos por el juez deberes constitucionales entiendo los
mismos no deben verse afectados por la conciencia moral de cada
sujeto, pues el servicio publico ha de ser prestado a la sociedad.
Conforme al articulo 117 de la Constitucion Espafiola, los jueces se
encuentran sometidos tnicamente al imperio de la ley, circunstancia
ésta de por si entiendo sirve para vedarles el reconocimiento de la
objecion de conciencia; pues, en otro caso, facilmente los principios
de independencia, imparcialidad y responsabilidad podrian verse
cuestionados. Y en el caso de los Secretarios Judiciales, comparto los
argumentos dados por el Tribunal Supremo para negar el derecho de
objecion a este Cuerpo.

Dividida la doctrina entre defensores a ultranza del derecho
fundamental para cualquier ciudadano con independencia del cargo o
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funcién que desempefie, como el profesor Rafael Navarro Valls
(2005), y opositores a esta generalizacion por entender debe primar el
principio de legalidad y la funcion publica encomendada, entre los que
se adscribe el profesor Garcia Amado (2011), siendo controvertida y
discutida la cuestion planteada, me adscribo a ésta ultima aun con el
sacrificio que su defensa conlleva para el principio de igualdad pero
como mejor postura en salvaguarda de la seguridad juridica, baluarte
ésta de la democracia.

Webgrafia:

- http://ipes.anep.edu.uy/documentos/curso_dir_07/materiales/ka
nt_ilu.pdf
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opsis.jsp?art=14&tipo=2 (fecha de consulta el 14 de agosto de 2013).

- http://garciamado.blogspot.com.es/2011/07/objecion-de-
conciencia-de-los-jueces.html
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Titulo: Instrumentos de Responsabilidade Civil
Ambiental no Direito Brasileiro

. . . . . . . . *
Silvia Regina Siqueira Loureiro Oliveira

Resumo: Instrumentos de responsabilizagdo ambiental na legislagdo brasileira e sua
importancia na preservagdo do meio para a perpetuagdo dos seres vivos. A
preocupagdo de salvaguardarmos o meio em que vivemos para termos um futuro
com qualidade de vida para as geragdes futuras. A A¢ao Civil Publica, como um dos
principais instrumentos usados na legislacao brasileira para sancionar danos ao meio
ambiente, e assim fazendo constranger o possivel transgressor a preservar.

Diante da relevancia do tema e da importancia a nivel mundial,
qual seja, os instrumentos de responsabilizagdo ambiental, o Brasil
vem aprimorando sua legislacdo no dmbito ambiental, também por ser
detentor de grande parte da floresta amazdnica vem tratando o assunto
com especial atengdo por esta ser de importancia mundial.

Na realidade a grande preocupacdo nossa, ao invés de criar
instrumentos sancionatdrios, deveria ser a forma para transformar
consciéncias, pois 0 maior causador de toda esta turbuléncia a nivel
ambiental realmente ¢ o homem.

Mudar atitudes, transformar habitos; o mundo evolui e nos
aprimoramos com ele, agir de forma diferente na vida em sociedade, e
a educacdo ambiental ¢ algo primordial se quisermos ter o planeta
mais habitavel futuramente.

Nos ainda estamos comegando a aprender conviver melhor com
a natureza sem transgredi-la; e ja estamos recebendo a sancdo pelas
transgressdes que estdo se apresentando, como o aquecimento global e

" Professora da Universidade Federal de Mato Grosso/Brasil ¢ doutoranda na
Universidade de Leon/ Espanha. Correio eletronico: sirelou@ibest.com.br
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cataclismos que a raga humana ja estd sofrendo, tudo isso, por
certo ¢ colheita de nossas atitudes frente ao meio em que vivemos.

Entdo mais que encontrarmos meios e instrumentos
sancionatorios, temos que pensar uma forma de nos reeducarmos e
educarmos os que estdo crescendo para uma nova consciéncia e
atitudes frente ao planeta; simples atitudes como nao langarmos lixo
em qualquer lugar, sdo novos posicionamentos para uma vida mais
saudavel.

Mas enquanto essa mudanga ndo acontece, e esta em ritmo lento
¢ preciso que o governo edite normas que regulem o nosso bem viver
e salvaguardem por certo um futuro melhor; e os instrumento
sancionatorios para a preservacdo ambiental vem auxiliar a conter as
barbaridades que o meio ambiente vem sofrendo frente as atitudes dos
homens.

As normatizagdes brasileiras vém tendo frequentes alteragdes
para tentar acompanhar o rapido ritmo de crescimento populacional e
os avangos tecnologicos. E na area ambiental ndo poderia ser
diferente, temos retrocessos € avangos, mas uma coisa ¢ certa, houve
sim um despertar de consciéncia quanto a prote¢do ambiental, as
pessoas de um modo geral se preocupam mais do que ha décadas
atras.

Os instrumentos processuais civis brasileiros sdo subdivididos
em Processo de Conhecimento, Processo Cautelar, Processo de
Execugdo e Procedimentos Especiais; o primeiro faz exame de mérito
¢ entrega prestacdo jurisdicional condenatoria, declaratoria e
constitutiva/desconstitutiva de direitos; o Cautelar toma medidas
garantidoras para salvaguardar o mérito futuramente concedido em
outros procedimentos; o de Execugdo faz cumprir decisdes judiciais e
titulos extrajudiciais, por meios executivos judiciais; e o0s
Procedimentos Especiais também sdo processos de conhecimentos,
com entrega de prestagdo jurisdicional de mérito que, no entanto, se
diferencia do primeiro por seguirem ritos processuais distintos,
podem ser de jurisdi¢do voluntaria ou contenciosa, estipulados pelo
Codigo de Processo Civil Brasileiro e por leis extravagantes. Esta foi
uma rapida sintese dos instrumentos processuais civeis previstos na
legislagdo brasileira.

Quanto aos instrumentos de responsabilizagdo ambiental podem
ser administrativo, civeis ou penais, considerando uma subdivisdo
mais ampla; sendo que na seara civel um dos mais relevantes é a Agao
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Civil Publica, que estd inserida nos Procedimentos Especiais em
lei extravagante, porque tem um trdmite processual totalmente
diferenciado, normatizado pela Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985.

Esta lei dispde sobre a responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados ao meio ambiente; sendo o foro competente o
local onde ocorreu o dano; e estipula a competéncia para interposi¢ao
da Acdo Civil Publica: ao Ministério Publico (se ndo tiver como parte
atuara como fiscal da lei), a Defensoria Publica, a Unido Federal, os
Estados, o Distrito Federal, Municipios, autarquias, empresas
publicas, fundagdo ou sociedade de economia mista e associagdes que,
concomitantemente, esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos
termos da lei civil e inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protegdo ao meio ambiente.

Nesta agdo também poderd ser interposto agdo cautelar com a
finalidade de evitar dano maior ou dano futuro de maior envergadura,
lembrando que o intuito da agdo cautelar é garantir medida futura em
um outro processo chamado principal, ou mesmo dentro do préprio
processo principal como medida incidental.

O objeto da condenagdo na Agfo Civil Publica poderd ser
dinheiro ou o cumprimento de uma obrigagdo de fazer ou nao fazer.
Neste caso a condenagdo ¢ uma forma de coibir a mesma pratica
futuramente para que a parte se sinta constrangida a nio cometer tal
dano novamente, entdo se for em pectnia por certo devera ser levado
em conta a proporcionalidade entre possibilidade do pagante e a
envergadura do dano causado. E também os oOrgdos publicos
legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Embora o cidaddo comum ndo possa interpor a Ag¢do Civil
Publica podera provocar a iniciativa do Ministério Publico, dando
informagdes sobre os fatos que constituam objeto da acdo e indicando-
lhe os elementos de convicgdo; e também se os juizes e tribunais
tiverem conhecimento sobre fatos que possam ensejar a propositura
desta agdo remeterdo pegas ao Ministério Publico para as providéncias
cabiveis.

Vejam que o Ministério Publico tem primordial atuagdo neste
tipo de agdo, podera ter sob sua presidéncia, inquérito civil, ou
requisitara, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes,
informagdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual nio
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podera ser inferior a 10 (dez) dias uteis. E Constitui crime, punido
com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa de 10 (dez)
a 1.000 (mil) Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN,
a recusa, o retardamento ou a omissdo de dados técnicos
indispensaveis a propositura da agdo civil, quando requisitados pelo
Ministério Publico.

No entanto, se o Ministério Publico entender pela inexisténcia
de fundamento para interposicdo da agdo civil podera arquivar o
inquérito, desde que remeta no prazo de 3 (trés) dias, ao Conselho
Superior do Ministério Publico para que seja homologado.

Também para instruir a inicial, qualquer interessado podera
requerer as autoridades competentes as certiddes e informagdes que
julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.
Somente nos casos em que a lei impuser sigilo, podera ser negada
certiddo ou informacdo, hipdtese em que a agdo poderd ser proposta
desacompanhada daqueles documentos, cabendo ao juiz requisita-los.

Mesmo sendo possivel o juiz receber o recurso em ambos 0s
efeitos, suspensivo e devolutivo, pode conceder efeito suspensivo se
observar que serd causado dano irreparavel a parte.

Embora esta acdo civil publica seja uma das mais usadas para
salvaguardar interesses difusos relativos ao meio ambiente, outros
tipos de sangdes administrativas e penais também sdo usadas em
protegdo ao meio ambiente, e 0 Ministério Pblico como fiscal da lei
tem papel preponderante ao manused-las, muitos termos de
ajustamento de conduta tem sido feito com infratores com a finalidade
de reeduca-los para o trato com o meio ambiente.

O Estado brasileiro tem tomado medidas importantes no
combate a destruicdo do meio ambiente, também a academia tem
trabalhado no sentido de conscientizacdo da populagdo, educando e
ndo s6 sancionando para que possamos vivem mais integrado com o
meio em que vivemos, respeitando e preservando para que tenhamos
um futuro melhor.
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V. CUESTIONES DE DERECHO MERCANTIL
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Ciudadania en la empresa, reparacién y obligacion
internacional de garantia de los derechos: asegurar su
ejercicio y no compensar por su vulneraciéon

Daniela Marzi Muioz

En Chile, durante el afio 2008, se produce la mas importante
Reforma procesal laboral de su historia'.

Una norma, inserta en el procedimiento de tutela de derechos
fundamentales que con la Reforma se incorporaba al sistema chileno,
me parecio que podia ser un interesante objeto de estudio. Esta norma
ordenaba al juez en caso de condena por lesion de derechos
fundamentales, adoptar medidas de reparacion, ademds de las
indemnizaciones que fuesen procedentes’.

Con esto parecia indicarle que la reparacion exigida era algo
distinto a las compensaciones econdmicas, y los jueces comenzaron

- Doctora en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid. Profesora de
Derecho del Trabajo Universidad de Valparaiso, Chile. Correo electronico:
dmarzi@hotmail.com

La ponencia corresponde a una sintesis la tesis doctoral leida el 12 de diciembre de
2013 “La garantia y reparacion no monetaria de los derechos fundamentales en el
trabajo. Un estudio del sistema espafiol en relacion con el caso chileno”, dirigido por
la profesora Ana de la Puebla Pinilla.

' Aquella articulada en la Leyes N°s 20.022, que crea los Tribunales de Cobranza
Laboral y Previsional; 20.023, sobre normas para la cobranza judicial de
cotizaciones, aportes y multas de las Instituciones de Seguridad Social, ambas del
aflo 2005 y la 20.087, que modifica el procedimiento de juicio del trabajo, del afio
2006.

? Literalmente, la norma del articulo 495 del Codigo del Trabajo chileno, prescribe:
“La sentencia debera contener, en su parte resolutiva: 3. La indicacion concreta de
las medidas a que se encuentra obligado el infractor dirigidas a obtener la reparacion
de las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos fundamentales, bajo el
apercibimiento seflalado en el inciso primero del articulo 492, incluidas las
indemnizaciones que procedan”.
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decretar 6rdenes de hacer y de no hacer, que implicaban llevar a
cabo diversas acciones como la publicaciéon de la sentencia, la
peticion de disculpas publicas’, la rectificacion de ciertas
informaciones que hayan resultado erréneas o difamatorias’, la
correccion o creacion de reglamentos internos y protocolos de
actuacion’, la realizacion de cursos de formacién en derechos
fundamentales®, por nombrar algunos, que, dada la importancia de la
proteccion de los derechos fundamentales en un sistema, resultaban
muy llamativas.

Al mismo tiempo, la orden de cese de la conducta lesiva,
describié un cambio importante pues ya no se entendia s6lo como el
mandato de inhibirse de la misma en caso que ésta todavia perdurase,
sino la orden de no volver a realizarla en el futuro.

Sin embargo, la norma no habia sido parte del debate legislativo
ni tampoco se contaba con un debate doctrinal sobre el cual apoyarse,
por lo cual, el objeto de estudio, seria lo que los jueces habian hecho
en sus sentencias con el nuevo mandato del legislador.

Respecto de ese material, lo primero que se hizo visible fue que,
una vez ordenadas, no poseian un procedimiento de ejecucion pensado
para la reparacion no monetaria. La ley procesal de 2008 crea un juez
especial, llamado de “cobranza laboral” cuyo procedimiento escrito es
uno dirigido a cobrar, con mayor eficacia que el precedente, sumas de
dinero debidas por los empleadores.

De esta forma quedaba una pregunta abierta sobre como debia
exigirse el cumplimiento de las medidas de reparacion y, dado que

Y que permite gradualidad, pues la publicidad puede ser el intranet de la empresa,
el panel mural del Sindicato, la publicacion en un diario de circulacion nacional,
como en las sentencia T-100-2011 del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso,
T-1-2009, del Juzgado de Letras de Puente Alto.

* Sentencia RIT T-1-2011, del Juzgado de Letras del Trabajo de Talca.

3 Por ejemplo, la sentencia T-33-2009, del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago.

© Un caso interesante es el de las medidas decretadas por practicas antisindicales de
la transnacional Starbucks, Sentencia S-32-2011, del Segundo Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, (que por sus reiteradas condenas ha sido calificada como
“reincidente” por la Corte de Apelaciones de Santiago, causa RIC 554-2012 ). Otros
ejemplos son las causas T-63-2011, en una causa de discriminacion por maternidad;
charla informativa en un juicio por garantia de indemnidad, T-272-2011, ambas
sentencias del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo; T-1-2009 del Juzgado de
Letras de Puente Alto, en una causa por acoso laboral; en la T-38-2010, del Primer
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, por discriminacion religiosa.
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nunca se razond durante la tramitacion legislativa sobre estas
medidas- ni en su aspecto sustantivo ni procesal-, cabia un debate
sobre quién y con qué instrumentos seria deseable que esta ejecucion
fuera realizada.

Mas atn porque en un sistema de relaciones laborales como el
chileno, de marcado autoritarismo, ordenes de hacer y de no hacer
mandadas por un juez para ser aplicadas en esferas que han sido
entendidas de libertad sin trabas para el poder empresarial, generaron
de inmediato gran resistencia. Y, hasta un cierto punto, la falta de un
procedimiento de ejecucion adecuado contribuy6 a que la reparacion
no monetaria quedara en una especie de limbo.

Con esas ideas empecé a trabajar cuando llegué a Espafia, para
ver qué existia en el modelo de aqui que fuese 1til para iluminar la
realidad juridica chilena, sobre este punto. Porque esa era la
motivaciéon de base y de cardcter irrenunciable una vez decidido
realizar el estudio en el extranjero: que fuese un tema que me
pareciera honradamente importante para Chile. Ademas, conseguir
que no se tratase de una constante comparacion de dos sistemas, sino
que se fuese amalgamando la informaciéon en la medida que se
construia una explicacién tedrica para el problema. Lo anterior
significaba intentar un trabajo mucho mas interesante, pero en el
mismo grado mas dificil.

En el punto en que me encontraba, de buscar en el Derecho
procesal espafiol un modelo de ejecucion de obligaciones de hacer y
de no hacer, me di cuenta de que, al menos en el ambito del Derecho
chileno, a las medidas de reparacion no sélo les faltaba un desarrollo
procesal, sino una justificaciéon normativa y tedrica, por lo que tuve
que dar un paso hacia atras e indagar para elaborar una propuesta.

En la busqueda de un fundamento tedrico que sustente el deber
de reparacion cuando se lesiona un derecho fundamental, acudi al
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, Y ello
porque éste cuenta con un profundo desarrollo de la reparacion,
llamada de “medidas positivas no materiales”. Con esta
denominacion lo que se quiere identificar es un tipo de medidas
reparatorias distinto al de las indemnizaciones econdmicas. Varias
razones me llevaban a pensar que este era un modelo adecuado.
Primero, porque en ambos sistemas, uno internacional y el otro laboral
de ambito nacional, el objetivo buscado es reparar los derechos
fundamentales lesionados. Segundo, porque en ambos se utilizaban
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ordenes de hacer y de no hacer como modelo de reparacion de los
mencionados derechos fundamentales. En tercer término, porque el
Sistema Interamericano, al abordar problemas de trabajo habia
consagrado el concepto de ciudadania social, que implica que el factor
de la nacionalidad es irrelevante a la hora de adjudicar derechos
laborales, y esto es importante porque permite vislumbrar el potencial
desarrollo del sistema al abordar conflictos estrictamente laborales’.

Realmente decisivo fue determinar que la reparacién en el
Sistema Interamericano se funda en la obligacion internacional de
garantia de los derechos consagrados en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Esto quiere decir que los Estados miembros
deben considerar en cada una de las actuaciones de sus poderes, que se
cumpla con el deber de garantizar el ejercicio de tales derechos, y en
ello le cabe una relevante funcién a la judicatura, por lo que la
reparacion creada por la norma en el nuevo procedimiento de tutela de
derechos fundamentales chileno, podia ser considerada una expresion
de cumplimiento de la obligacion internacional de garantia. (Nash,
2008: 329) Con ello, ya tenia un fundamento normativo de la mas alta
jerarquia.

Finalmente, con la reparacion no monetaria el sistema
internacional estaba haciendo frente a reivindicaciones tanto
redistributivas, tipicas del Derecho del Trabajo, como de
reconocimiento, dando respuesta a demandas de grupos subalternos,
que hoy integran la clase trabajadora, como las mujeres o los
migrantes, por sefialar dos casos cruciales. Elijo el término
“subalternidad” y no el mas comun y frecuente de “minorias” porque,
en rigor, no se trata necesariamente de grupos inferiores en nimero
sino de colectivos que no pertenecen a los patrones culturales
dominantes, y poseen reivindicaciones que no son solo redistributivas
sino de representacion y de reconocimiento cultural (Fraser, y
Honneth, 2006: 39; Fraser, 1997: 123; y, 2008: 16). El manejo
simultaneo de ambas lineas, redistributiva y de reconocimiento, que
hace la Corte Interamericana, me parecio que podia ser ilustrativa para

7 Ver Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinion Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, solicitada por los
Estados Unidos de México. Serie A N° 18. El concepto de ciudadania social
pertenece al profesor Antonio Baylos, 2009: 18 -19; también en su articulo 2013: 13
y siguientes.
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estos problemas, que son cuestiones conflictivas para el Derecho
del Trabajo hoy (Casas, 2012: 79).

Es asi como en las medidas de reparacion la Corte
Interamericana, en casos de género, habia ordenado la realizacion de
cursos de formacion en derechos humanos y modificaciéon de
protocolos, por ejemplo, policiales, para erradicar las précticas
basadas en prejuicios culturales, que habia permitido que se produjese
la lesion®. O, en el mismo sentido, la traduccion al idioma de la
victima y publicacion de la sentencia, en casos de pueblos indigenas’.

Estas medidas tienen una evidente carga simbolica, de
reconocimiento cultural de grupos subalternos, pero presentan una
intensidad “media”. Es decir, que sin ser acompafiadas de otros
cambios, so6lo quedarian en un nivel simbolico, y en el decurso
podrian ser percibidas como inutiles, sobre todo si se tiene en cuenta
el esfuerzo que supone llevar adelante un juicio, maxime a nivel
internacional. Es por esto que en la tesis se analiza la construccion que
la Corte Interamericana ha hecho sobre el derecho de propiedad,
conjugandolo con el derecho a la cultura de los pueblos, sacandolo asi
de su molde individualista y decretando reparaciones no monetarias
cuyos efectos se expanden al colectivo y que muestra el esfuerzo de
un Tribunal por utilizar el Derecho, instrumento traido de Europa,
moldeandolo de manera que contribuya a la paz social en la region'

8Caso Gonzélez y otras (campo algodonero) versus México Sentencia de 16 de
noviembre de 2009. Serie C Ne. 205. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=327,

® Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, sentencia de reparaciones, de 19 de
noviembre de 2004, Serie C 116, parrafos 102 y 103. En Chile, el tnico juicio en
que hubo condena por discriminacion racial no ordené medidas de reparacion y la
Unica sancion fue la aplicacion de una multa, sentencia T-403-2010 del Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

19 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua, de 31 de
agosto de 2001, que es la pieza fundacional de la construccion con que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos empieza a responder al problema del despojo
y de re-titulacion de la tierra indigena. Este es el proceso del que emana el llamado
“racismo epistémico”, entendido como la negacion de otros sistemas de vida y de
otras epistemologias de relacionamiento con la tierra y la naturaleza. La denuncia
de esta logica fundamenta el desarrollo de derechos como la consulta y el
consentimiento y ha sido central en los debates de los mecanismos internacionales
de derechos de los pueblos indigenas. La Corte Interamericana en esta sentencia
reinterpreta el derecho de propiedad reconocido en el articulo 21 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en su formulacion individualista, poniéndolo
en relacion al articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
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Hay un elemento al que me referi hace apenas unos minutos
que adquiere especial relevancia para esta investigacion. Me refiero a
la nocioén de “garantia” de los derechos fundamentales que mantiene la
Corte Interamericana. Si la obligacion es garantizar, con ello ya tenia
una nueva pista con la que seguir la investigacion, pues la garantia
significa cambiar la orientacion habitual de la funcion del juez, que
por lo general se ocupa de reparar y sancionar dafios ya perpetrados, y
por tanto, mira al pasado. La reparacion orientada a la garantia lo
transforma en un sujeto obligado a la creacién de un estado de cosas
que impida la reproduccion en el futuro de la lesion declarada y, con
ello, asegure un adecuado marco para el ejercicio de los derechos
fundamentales.

Importante, en este punto, fue la distinciéon de Atienza y Ruiz
Manero, entre las reglas de accion y reglas de fines. Aquéllas se
definen por estar destinadas a que, cuando se dan las condiciones para
su aplicacion, los d6rganos jurisdiccionales excluyan, como base de su
resolucion, su propio juicio acerca del balance de razones aplicables y
adopten como tal base el contenido de la regla, y son las que suelen
guiar la conducta del juez. Por su lado, reglas de fines, como seria la
de la reparacion, constituyen también razones perentorias e
independientes del contenido para procurar el estado de cosas
prescrito, trasladando al destinatario de las normas el control (o la
responsabilidad) de las consecuencias de la conducta''. Ese balance de
razones para la accion y la responsabilidad en la creacion de un estado
de cosas hacia el futuro no es la norma que por lo general vincula al
juez, pero la reparacion no monetaria pertenece a esta categoria y es
un deber para el juez.

Esta garantia de eficacia real y de consideracion hacia el futuro
del ejercicio de los derechos, ademas, me permitid conectar con un
importante concepto traido, no sin muchas e interesantes criticas y
aportaciones, de la teoria politica. Me refiero al concepto de
“ciudadania en la empresa”, en especial, por el sentido que le dio la
doctrina italiana de los afios sesenta en adelante.

que recoge el caracter colectivo del derecho a la cultura, articulando una nocién de
propiedad situada en el ambito comunitario. Sobre este tema agradezco las ideas
compartidas por Monica Mazariegos.

""" A diferencia de las reglas de fines que, en general, no se destinan al érgano
jurisdiccional: Atienza, y Ruiz Manero, 1996: 12y 13.
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La ciudadania en la empresa, como es sabido, es la expresion
de una idea simple por la constatacion de un hecho evidente. En la
frase tan conocida y repetida que explica como el trabajador “al pasar
por las puertas de la fabrica dejaba sus derechos fundamentales que
tenia en tanto ciudadano”, se retrataba una situacion que significaba
que, en las sociedades capitalistas, la ciudadania tendia a volverse un
concepto bastante irrelevante. Pero esta frase, y basta revisarla en la
forma original en que era planteada por Karl Korsch'?, lo que hacia
era detectar de inmediato que eran los llamados posteriormente y con
gran precision derechos fundamentales especificos laborales, en
particular, los vinculados a la libertad sindical, los que poseian mayor
nervio politico e implicaban algin grado de participacion en el
definicion de las condiciones de trabajo 8§ Ugarte, 2011: 47 y 52), lo
que para algunos hace que sean los Unicos que puedan ser asimilados a
“ciudadania”". No asi, 0 no en igual grado, los inespecificos', por
tener un caracter mas individual y que nada tienen que ver con la
participacion en la produccion de reglas comunes.

Ciudadania sin participaciéon seria una devaluaciéon de los
términos, por lo que era valida la advertencia, pero, ademas, dentro de
las voces criticas se prevenia que la ciudadania siempre habia actuado
como una categoria de exclusion para adjudicar derechos en relacion
al Estado, por el dato de la nacionalidad, lo que en trabajo entonces
resultaba una importacion peligrosa.

Sin embargo, existia una ulterior nociéon de ciudadania,
completamente adecuada al sentido de esta tesis y que, justamente
tuvo un punto culminante a propdsito de la consagracion de una forma
de reparacion, representativa de una medida compleja compuesta por
obligaciones de hacer y no hacer: la readmision como regla general
para el despido sin justa causa, en el Estatuto de los Trabajadores
italiano de 1970.

La ciudadania en la empresa en este entendido era la posibilidad
de ejercicio efectivo de los derechos dentro de relaciones laborales

12 “Al atravesar la puerta de la fibrica, queda sometido a una ley propia y especifica
en la que se establecen preceptos obligatorios sobre su comportamiento, en la casa
de su senor”, Korsch, 1980: 16

'3 Mufioz, 2012, Disponible en: http://www.redseca.cl/?p=3351

' Derechos laborales especificos e inespecificos es la clasica nomenclatura que
realizara el profesor Manuel Carlos Palomeque por primera vez en el prélogo al
libro de Rojas Rivero, 1991: 7y 9
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vivas (Trentin, 2013: 56 y 57; Romagnoli, 2012: 26; Bobbio,
1977:274; Toledo, 2013: 8), generando una cultura de respeto a los
derechos, con mayor razén si éstos son fundamentales. En este
contexto, que la compensacién econdmica sea la unica, o la principal,
forma de reparacion por su vulneracion, significaba el fracaso para
esta idea de ciudadania, que no por nada surgia a partir de una
Constitucion como la italiana, que habia decidido fundamentar la
nueva sociedad que con ella se formaba, en el trabajo (articulo 1).

Este debate considerado ampliamente superado en los paises
estudiados, principalmente Espafia e Italia, se trata de una
construccion de gran relevancia para la realidad chilena, y ello porque
alli se carece del principal instrumento de garantia de los derechos del
trabajo, la libertad sindical, ya que su legislacion, en sus vigas
maestras, proviene de la dictadura’. Es ésta, sin duda, la razon que
explica por qué es tan determinante la proteccion de los tribunales.
Pero igualmente debe tenerse en cuenta que en Chile el despido
vulneratorio de derechos fundamentales no es nulo y la readmision se
reserva exclusivamente a algunos supuestos de configuracion legal, lo
que hace evidente que la garantia efectiva de los derechos en el trabajo
en Chile es agudamente deficiente.

Pero algo mas sucederia durante el tiempo en que se desarrollo
este estudio, que obligaria a hacer un nuevo encuadre del problema.
La Reforma laboral espafiola de 2012'°, signific6 un cambio
mayusculo en el sistema de equilibrios del modelo de relaciones
laborales espafiol, eso es sabido, y provenia en gran medida de
exigencias de la Unién Europea por la concesion de préstamos
condicionados a reformas que, dentro del sistema de fuentes, son de
orden nacional.

Dado el signo de la reforma espafiola, en lo principal llevar el
sindicato a nivel de empresa -que es el modelo de relaciones
colectivas chileno-, algunas cosas me parecié importante consignar.

'S El Libro IV del Codigo del Trabajo chileno, sobre la negociaciéon colectiva, ha
sobrevivido sin modificaciones relevantes desde que fue disefiado durante la
dictadura, por medio de los decretos leyes N° 2.756 y 2.758, ambos de 1979,
conocidos por el nombre de “Plan Laboral”. En ¢l se deja al sindicato y a la
negociacion colectiva centrados en la empresa, y al derecho de huelga como uno de
caracter legal, conformado como una etapa dentro del procedimiento de negociacion
colectiva, dentro de cada empresa.

'S Operada via Real Decreto- Ley 3/2012, de 10 de febrero, y de la Ley 3/2012, de 6
de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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La primera es que el desarrollo decidido de medidas de reparacion

no monetaria y el que resultasen tan revulsivas en Chile, como ya se
dijera podia explicarse en que la proteccion de derechos en el ambito
judicial es determinante: porque el pilar del modelo de proteccion
nunca ha sido la autonomia colectiva. Y que eso sobredimensione la
tutela judicial, aunque no es lo deseable, es un efecto inevitable de la
falla estructural del modelo.

Pero este mismo disefio permitia explicar otra cuestion
llamativa. La norma que regula los tipos de tutela contenida en las
sentencias condenatorias por vulneracion de derechos fundamentales
en Espafia (articulo182 d), Ley Reguladora de la jurisdiccion Social),
posee igual tenor literal a la chilena, habla de reparacion mas
indemnizacién, pero nunca ha producido el mismo movimiento y
debate sobre la reparacion, y eso puede deberse en gran parte, al
funcionamiento de la garantia de los derechos brindada por el
sindicato que actuaba en ejercicio de la libertad sindical en el nivel
supraempresarial.

Es esa funcion clave de la autonomia colectiva la que explica
por qué cada vez que se hace una radical modificacion en el ambito de
las relaciones laborales, se vaya sin falta a quitarle poder al sindicato,
lo que sucede cuando éste es llevado al nivel de empresa'’. Asi se
verifico en Chile a fines de los afios setenta en dictadura y hasta ahora
y asi ha sido en Espafa a partir del 2012, cuestion que las mas grandes
confederaciones sindicales espafiolas pusieron de manifiesto en su
Queja ante la OIT. La funcion dinamizadora del Sindicato en una
democracia, proponiendo nuevos conflictos y desafios al poder no
puede ser suplida por ninguna actividad jurisdiccional, y es con ese
elemento sobre la mesa que se puede dar una proporcionada
importancia a la reparacion en un sistema de garantias para las
relaciones laborales.

Pero la Reforma espafiola de 2012 tiene un segundo elemento
esencial para confrontar con la teoria de ciudadania en la empresa
como ejercicio efectivo de derechos, que aqui defiende. Este que es el
que la reforma sea la culminacion de un continuo de leyes laborales
desde los afios noventa, en que el legislador se ha centrado en la
monetarizacion de los derechos con pérdida del puesto de trabajo, y no

7Y, sindicato sin poder es una contradiccion en los términos: el fenémeno
asociativo se justifica en lograr una dosis de poder “El poder humano corresponde a
la condicion de pluralidad, para empezar”, Arendt, 2005: 227.
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en la consagracion de formulas concretas que incentiven el
ejercicio y la defensa de derechos de los trabajadores sin poner en
riesgo el mismo. Si bien existe en el sistema espafiol la garantia de
indemnidad a nivel constitucional, lo relacionado, por ejemplo, con
modificaciones a las condiciones del contrato de trabajo, en modo
unilateral por parte del empresario, en Gltima instancia lleva siempre a
la salida indemnizada y, aunque no dice relacion directa con derechos
fundamentales, es sin duda alimento de una cultura empresarial en que
se impone su decisién incluso en desmedro de lo pactado en un
contrato o lo declarado en una sentencia (Tascon, 2004, 313 ss ). En
cuanto al despido, figura eje del Derecho del Trabajo, su regulacion
fue decantandose y reduciéndose a una discusion sobre como hacer
que la suma que se pagase por operarlo fuese cada vez menor y
arrinconando la readmisioén en un esquema disuasivo a su aplicacion,
pues, por ejemplo, termind por ser la Ginica opcidn que implica el pago
de los salarios de tramitacion.

Como ultima cosa sobre esta reforma, es importante consignar
que esta tendencia del legislador espafiol se apoya en un argumento -y
con un modo de argumentar-, peligroso, y ya conocido en la corta
historia del Derecho del Trabajo: el suponer e imponer una finalidad
para éste, unica y compartida por las partes de la relacion laboral, que
ya no es la proteccion del trabajador o del trabajo, sino la finalidad de
la creacion de empleo. Un fin Gnico y comun, que niega el conflicto
de base de las relaciones de trabajo, planteamiento y estructura
argumental que siempre ha sido una sefia inequivoca de los
autoritarismos.

Hecha esta contextualizacion, que me permitia calibrar la
importancia y el sentido de la reparacion no monetaria a cargo del
juez en un modelo de relaciones laborales, lo que hice fue darle una
mirada de conjunto a todas las medidas de reparacion no monetaria
que habia identificado: la readmision, la publicacion de la sentencia
condenatoria, las disculpas publicas, los cursos de formacion, etc., lo
que me permitid observar que, siendo tan variadas, poseian una
caracteristica comun, que las distinguia como tipo de consecuencias
juridicas prescritas por el Derecho. Todas carecian de un eminente
contenido aflictivo, lo que quiere decir que no se centran en la sancion
del infractor o en retribuirle el mal infligido, sino que tienen como
funciones principales la restitucion de la victima y la pretension de
que la conducta lesiva no se vuelva a producir.
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Engarzando con una importante y ambiciosa politica publica
del ordenamiento juridico espafiol: la de igualdad entre hombres y
mujeres (Fernandez, 2008:92), que tenia una figura central en los
planes de igualdad. Importante y actual doctrina laboral estaba
proponiendo en Espafia a los planes de igualdad como medidas que
pudiese adoptar el juez para los casos en que declarase la existencia de
discriminacion entre hombres y mujeres en el trabajo (Fernandez,
2008: 225ss). Una figura muy semejante para el mismo supuesto
existia en el derecho italiano, con el Plan de remocion de los efectos
de la discriminacion, de su legislacion de paridad, y ambas compartian
con las medidas chilenas, objeto de este estudio, el intento de corregir
hacia el futuro las condiciones que permitieron la produccion de la
lesion del derecho fundamental, por medio de un conjunto de
obligaciones de hacer y no hacer. La politica antidiscriminatoria de
acuerdo a la normativa europea también se funda en la obligacion de
garantia de los derechos. Pero que ademds constituye una politica
legislativa amplia dedicada a la satisfaccion a la que antes he sefialado
como reivindicacion de reconocimiento, sin perjuicio de sus
importantes efectos redistributivos. Sin embargo, mas alld de esta
simetria sefialada, carece de sanciones efectivas a su incumplimiento,
su sancion principal es la multa administrativa, al punto que para
algunos es ampliamente voluntaria y se insertaria dentro de la
responsabilidad social de la empresa (Baz, 2008:204), y esto
permitiria explicar por qué no ha producido los cambios sustanciales
esperados en sus primeros afios de vigencia.

Como ultimo aspecto, y centrados ya en la ejecucion de la
sentencia que resuelve casos sobre derechos fundamentales, en que
ésta perentoriamente debe ser realizada en sus propios términos,
vemos que el legislador no ha seguido el sendero que le marca la
Constitucion y no ha ido evolucionando en la direccion de hacer cada
vez mas efectiva dicha ejecucion in natura.

La ejecucion en sus propios términos para el caso de las
obligaciones de hacer y de no hacer exige proveer al juez de
instrumentos adecuados para producir la coercion sobre el ejecutado
contumaz, como son las multas o arrestos, entre otras. Es por ello que
se indagd en el derecho comparado, tales como en los sistemas de
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ejecucion francés, anglosajon, y aleman'®, todos los cuales, con sus
especificidades, cuentan con mayores instrumentos de coercion
indirecta en manos del juez, que lo que se aprecia en el sistema
espaifiol.

La clasificacion relevante en esta parte, es la que distingue entre
ejecucion directa e indirecta. Aquélla es la que puede cumplirse por
expropiacion o por subrogacion de un tercero, a costa del deudor; es
decir, actia no solicitando la voluntad conforme del ejecutado. Y
ejecucion indirecta, entendida, en términos muy generales, como la
que comprende las medidas cuyo fin explicito sea incidir en la
voluntad del ejecutado contumaz para que actlie conforme a su
obligacion juridica, y esa adecuacion de la voluntad a la obligacion
juridica se obtiene por medio de coerciones

En este problema se constata, como suele suceder en Derecho, la
necesidad de mirar a la historia de las instituciones para poder
comprenderlas con acierto y no pretender hacer falsos
descubrimientos. El liberalismo de la ilustraciéon, como avance en la
humanizacion del Derecho, establecio el principio que la voluntad de
la persona es inviolable, lo que fue explicitado en el brocardo “nadie
puede ser obligado a un hecho personal en contra de su voluntad”. Tal
principio nace para proscribir la que hasta ese momento habia sido el
ejercicio de la coercion de los sefiores feudales a sus siervos. En otras
palabras, para la proteccion de un débil. Se consagrd en el Codigo
Civil Napoleonico y a partir de €l se propagd a una serie de Codigos
civiles y procesales, europeos y latinoamericanos.

Lo que sucedié después es que, instalado el capitalismo, dicho
principio resultd sumamente funcional a su ideologia, ya que dio un
argumento de gran prestigio, por su fundamento humanista, para lo
que se transformdé en wuna homogeneizacion de valores,
procedimientos y sanciones juridicas (Marinoni, 2007: 48 y 50).
Valores, en cuanto a que todo pasdo a ser medible en dinero;
procedimientos, porque si todo se reduce al cobro de una suma de
dinero no se requieren grandes matices ni la elaboracion de cauces
procesales especiales; y, consecuencias juridicas, porque en términos
generales toda infraccion al Derecho puede ser reparada con la entrega
de sumas de dinero. Sin embargo, estos efectos fueron tempranamente

% Me remito a la siguiente bibliografia: Aragoneses, 1985; Borré, 1966; Bosch,
Barcelona, Espafa, 1998; Chiarloni, 1980; Ferroni, 1983; Taruffo, 2001, Milan,
1988; Giuffré, 1976.. En Espafia este tema ha sido profundizado por Tascon, , 2004.
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detectados por los procesalistas. En Italia, el debate procesal contd
con una toma de posiciones claras, y en esto la obligacion de
readmision nuevamente fue ilustrativa. Como regla general para el
despido ilicito desde su establecimiento en 1970, la readmision en
Italia, fue incesantemente embestida por voluntades modificatorias, lo
que finalmente se consiguid en 2012. En forma indiscutida se
reconocid que ésta era una reforma de alcance, naturalmente juridico,
pero también de profundo significado simbolico y politico: lo que
estaba en juego era derribar el simbolo de que en el sistema de
relaciones labores italiano se consagraba la estabilidad real del puesto
de trabajo.

Pero el Derecho Procesal agregaba una clarificacion ulterior,
precisando que era un simbolo, incluso en el que puede ser
considerado un mal sentido. Porque en gran medida, era sélo un
simbolo, dado que en Italia, tal como en Espafia y en Chile, la ley
procesal y en especifico la ejecucidon, nunca incorpord los
instrumentos que permitiesen, en contra de la voluntad del ejecutado,
imperar la orden de readmision, dejando que el cumplimiento de la
sentencia, en los hechos, dependiera de la voluntad espontanea del
empleador. El procesalismo italiano lanzaba la pregunta sobre por
qué todos estos Codigos procesales herederos del Codigo napoleodnico,
no asimilaron el desarrollo posterior francés de aplicacion general, de
la menos controvertida de las coerciones: la astreinte, o multa
coercitiva. Pero se advierte también que hay una ausencia de discusion
en torno a la posibilidad de estructurar el sistema, en modo que figuras
como el arresto o el delito de desacato puedan ser incorporadas para
determinados supuestos definidos, sin que implique abrir la puerta a la
generalizada aplicacion de privaciones de libertad por inobservancia
de ordenes emanadas del poder publico.

La propuesta de la tesis, entonces, es concebir instrumentos
graduados y proporcionales que compelan a la observancia de las
decisiones judiciales en los términos en que han sido establecidas y
que, sobre todo, garantice el ejercicio de los derechos, sobre todo si
fundamentales, desmarcandose de la respuesta monetarizada. Y es
que, ademas, sin esos instrumentos de coercion, se ha resaltado que es
poco sostenible que la estabilidad real pueda haber sido la causante de
la rigidez del mal llamado “mercado de trabajo”, exhibiéndose con
ello hasta qué punto se trata siempre de debates ideologicos (Taruffo,
2001).
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Tal como sucede con la principal forma de garantia de los
derechos de los trabajadores, la organizacion colectiva, la que no
puede ser suplida por ninguna actuacion judicial, ni aun cuando ésta
respondiese al mejor diseflo imaginable (Ugarte, 2013:434 y 435). Y
esto se replica en cada decision legislativa hasta llegar a la ultima
norma de la ejecucion laboral, en que siempre hay detras una decision
sobre la forma en que se distribuird el poder en la relacién laboral
devenida circunstancialmente en una relacion procesal. Pese a que ese
razonamiento, en Derecho del Trabajo, siempre ha tenido una directriz
clara que es la proteccion del trabajador, siendo entonces una cosa
distinta lo que finalmente con ella hagan las expresiones legislativas
determinadas por concretas voluntades politicas.
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Condiciones para el reconocimiento del derecho de
separacion por falta de distribucion de dividendos en las
sociedades de capital

Miguel Martinez Mufioz"

Resumen: El nuevo articulo 348 bis LSC ha tratado de poner fin a la practica de la
falta de distribucion de dividendos como via para oprimir a los socios minoritarios,
habiendo quedado finalmente la norma en suspenso. La configuracion actual del
derecho de separacion, con las condiciones establecidas en la Ley para su ejercicio,
presenta ineficiencias en la medida en que las causas legales y estatutarias de
separacion no son suficientes para cubrir todos los supuestos que pueden
presentarse, haciéndose por tanto necesaria en nuestro Derecho de sociedades la
presencia de la “justa causa” de separacion como clausula de cierre del sistema de
proteccion dispensado por la separacion.

1. Introduccion

El art. 348 bis LSC es un precepto nuevo que fue introducido en
nuestro ordenamiento a través de la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de
reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion
de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los
accionistas de sociedades cotizadas'. En concreto, esta norma fue

* Doctorando en Derecho Mercantil (Universidad Pontifica Comillas) Email:
mmmunoz@der.upcomillas.es

' El art. 348 bis LSC establece: “Derecho de separacion en caso de falta de
distribucion de dividendos.

1. A partir del quinto ejercicio a contar desde la inscripcion en el Registro
Mercantil de la sociedad, el socio que hubiera votado a favor de la distribucion de
los beneficios sociales tendrd derecho de separacion en el caso de que la junta
general no acordara la distribucion como dividendo de, al menos, un tercio de los
beneficios propios de la explotacion del objeto social obtenidos durante el ejercicio
anterior, que sean legalmente repartibles.
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introducida por el art. 1.18° de la Ley 25/2011 y fue fruto de una
Enmienda de adicion (la nimero 21) presentada por el Grupo
Parlamentario Popular en el Congreso, siendo su justificacion el que
“la falta de distribucion de dividendos no solo bloquea al socio dentro
de la sociedad, haciendo ilusorio el proposito que le animé a ingresar
en ella, sino que constituye uno de los principales factores de
conflictividad”. Continia la enmienda valorando que “e/
reconocimiento de un derecho de separacion es un mecanismo técnico
muy adecuado para garantizar un reparto parcial periodico y para
reducir esa conflictividad social”.

Lamentablemente, a pesar de que la introduccion del derecho de
separacion por no reparto de dividendos ha sido considerado un soplo
de aire fresco para los minoritarios explotados, en la medida en que se
ha procedido a dar una solucién al problema de la retencién abusiva
de dividendos que los socios mayoritarios de determinadas sociedades
de capital venian realizando, aquel derecho de separacion no ha sido,
en general, bien recibido debido a la complejidad de los tiempos
actuales’. Tanto es asi que la Ley 1/2012, de 22 de junio, de
simplificacion de las obligaciones de informacion y documentacion de
fusiones y escisiones de sociedades de capital, ha dejado en suspenso
el art. 348 bis hasta el 31 de diciembre de 2014 (Alonso Ledesma,
2013: 91, nota 4). Curiosamente, a pesar de que esta norma es una
clara reaccion frente al abuso de la mayoria, aquélla no apela en
ningin momento a este tipo de comportamiento abusivo ni a la
politica de dividendos llevada a cabo por la sociedad, limitandose el
precepto a establecer un derecho que puede ser ejercitado tras cada
Junta General ordinaria en la que no se apruebe el reparto de
dividendos (a partir del quinto ejercicio desde la inscripcion), lo que
es criticable en tanto en cuanto no consagra los desarrollos
jurisprudenciales en la materia basados en el abuso de derecho’.

2. El plazo para el ejercicio del derecho de separacion serd de un mes a contar
desde la fecha en que se hubiera celebrado la junta general ordinaria de socios.

3. Lo dispuesto en este articulo no sera de aplicacion a las sociedades cotizadas”.

% Este derecho suponia acoger el sentir de un importante sector de la doctrina que
abogaba por la tutela del socio minoritario ante las decisiones abusivas de la mayoria
de atesorar dividendos. Asi, entre otros, Alfaro Aguila Real/Campins Vargas, 2011:
19-26.

3 Por Ejemplo, La STS De 7 De Diciembre De 2011; Gonzalez Castilla, 2012: 328,
donde el autor critica que la norma no concrete la jurisprudencia sobre el abuso de
derecho y aboga por una reforma como parece que se estaba gestando en el poder
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Por lo que respecta a la ubicacién sistemdtica de este
precepto, debemos precisar que se trata de una causa legal de
separacion adicional a las enumeradas en el art. 346 LSC. En efecto,
para que el socio pueda ejercitar el derecho de separacion que le
dispensa el ordenamiento juridico es preciso que concurra una causa
de separacion, la cual podra ser legal o estatutaria. Asi, la falta de
distribuciéon como dividendo de, al menos, un tercio de los beneficios
propios de la explotaciéon del objeto social obtenidos durante el
ejercicio anterior, que sean legalmente repartibles, en aquellas
sociedades de capital no cotizadas y a partir del quinto ejercicio desde
su inscripcion en el RM, aparece configurada como una causa legal de
separacion al venir expresamente prevista por el legislador en el art.
348 bis LSC (Alonso Ledesma, 2013: 91-92; Martinez Martinez,
2011: 130; Vela Torres, 2013: 55). A pesar de esta configuracion, el
legislador no introdujo el nuevo supuesto dentro del art. 346 LSC,
como hubiera sido lo normal, sino que cred una norma nueva ad hoc
para ello.

2. Condiciones establecidas en el art. 348 bis LSC para el
reconocimiento del derecho de separacion

2.1 Transcurso de cinco ejercicios desde la inscripcion en
el RM

Lo primero que viene a establecer el art. 348 bis LSC es un
limite temporal al precisar que el derecho de separacion por falta de
pago de dividendos s6lo podra ser ejercitado por los socios a partir del
quinto ejercicio a contar desde la inscripcion en el RM de la sociedad.
Este limite no hace referencia a que necesariamente hayan pasado
cinco ejercicios sin que la sociedad haya procedido a repartir
dividendos sino a que la sociedad lleve cinco ejercicios constituida e
inscrita®.

En este sentido, se supone que en el computo de los cinco
ejercicios deberd incluirse necesariamente el que se inicie desde la

legislativo antes de que se procediera a adoptar la suspension tal y como prueba la
Proposicion no de Ley de 14 de marzo de 2012. Ademas, nuestra jurisprudencia ha
apuntado que la proteccion del derecho del socio a participar en el reparto de las
ganancias sociales se construye desde la figura del abuso de derecho, vid. en este
sentido Garcia Sanz, 2012: 64 y Hernando Cebria, 2011: 173-205.

* Este hecho elimina el cardcter antiopresivo que el legislador pretendia dar a la
norma, en opinioén de Gonzalez Castilla, 2012: 331.
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inscripcion, el cual podra ser inferior a 12 meses y tener, por tanto,
un cierre abreviado. Ademas, la expresion “a partir” parece indicar
que el quinto ejercicio queda incluido en el calculo y, por extension,
sus resultados, los cuales seran aprobados por la Junta del ejercicio
siguiente, esto es, del sexto ejercicio (Gonzalez Castilla, 2012: 331).
Asi, y a pesar de la absoluta falta de claridad de este precepto,
entendemos que el derecho de separacion surgiria a partir del quinto
ejercicio incluido, por lo que podra ejercitarse tras la Junta ordinaria
siempre que se hubieran obtenido beneficios en el ejercicio anterior,
ya que es durante el quinto ejercicio cuando se decidira la aplicacion
del resultado obtenido durante el cuarto ejercicio.

Para evitar las dudas interpretativas puestas de manifiesto,
hubiera sido mds acertado referir el limite temporal al nimero de
ejercicios con sequia de dividendos, dado que asi se conectaria la
norma con una finalidad anti abusiva y de proteccion a la minoria al
mismo tiempo que se concretaria la jurisprudencia existente sobre el
momento a partir del cual se entiende que el no reparto de dividendos
es abusivo.

2.2 No acordar la distribucion como dividendo de, al
menos, un tercio de los beneficios legalmente repartibles derivados de
la explotacion del objeto social

En esta condiciéon lo que la norma establece es un limite
cuantitativo para reconocer el derecho de separacion al socio, esto es,
que la Junta no acuerde la distribucion como dividendo de, al menos,
un tercio de los beneficios propios de la explotacion del objeto social
que sean legalmente repartibles.

Por lo que respecta a la cantidad en sentido estricto, “al menos,
un tercio”, se ha criticado lo elevado de la cifra desde un punto de
vista financiero, apuntandose ademas que, para los casos de entidades
financieras no cotizadas, ese reparto puede ser contrario a los
compromisos de Basilea III (Brenes Cortés, 2011: 32-33; Gonzalez
Castilla, 2012: 333, nota 50). Asi, que ese tercio establecido de forma
rigida por el legislador sea una cantidad anual fija no parece
justificado dado que un afio la sociedad podria repartir una cantidad
inferior a un tercio y al afio siguiente una cuantia superior pero
siempre con periodicidad anual.

Ademas, el limite cuantitativo que estamos comentando se
refiere a “los beneficios propios de la explotacion del objeto social
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(...) que sean legalmente repartibles”. En este sentido, el beneficio

de la explotacion no tiene por qué coincidir con el beneficio repartible.
Con esta expresion, procedente del art. 128.1 LSC, la norma se refiere
a las ganancias que procedan exclusivamente de la actividad ordinaria
de la sociedad, dejando a un lado los beneficios extraordinarios o
atipicos, y ello aunque las normas contables no permitan distinguir, en
las partidas del balance, los resultados debidos a la explotacion del
negocio de otros extraordinarios o distintos de esa explotacion,
dificultandose asi su calculo’.

Como se observa, el art. 348 bis LSC se refiere al concepto de
beneficios legalmente repartibles. En este sentido, el reparto de
dividendos se hace sobre la base de los beneficios netos de la
sociedad, es decir, una vez deducidos los impuestos correspondientes
y excluidas, en todo caso, las reservas. No obstante, la norma hace
referencia a dos conceptos que claramente chocan entre si. Por una
parte, se refiere a los beneficios propios de la explotacion del objeto
social, que son los resultados sin considerar los estados financieros y,
en todo caso, antes de aplicar el impuesto sobre sociedades y, por otra,
establece los beneficios legalmente repartibles, es decir, beneficios
netos, lo que nos lleva a dos resultados completamente diferentes
arrojando los beneficios de explotacion una cifra de reparto todavia
mayor que los legalmente repartibles. Sin embargo, creemos que la
expresion “los beneficios propios de la explotacion del objeto social
(...) que sean legalmente repartibles” hace referencia a que no se
computaran los ingresos que no provengan de la actividad social pero
no a que la base del calculo no deban ser los resultados netos, es decir,
una vez descontados los impuestos y excluidas las reservas. (Gonzalez
Castilla, 2012: 335) En cualquier caso, la redaccion es desafortunada
por los problemas de interpretacion que suscitara y la alta litigiosidad
que, sin duda, generara el precepto si contintia estando redactado en
los mismos términos después de que su suspension quede sin efecto.

SAdemas, algunos autores han acudido a la contabilidad y han precisado que los
resultados de la explotacion son aquéllos antes de aplicar los resultados financieros y
el impuesto sobre los beneficios societarios. Sin embargo, podemos citar algunas
resoluciones que se han ocupado de este concepto y no han acudido al concepto
contable, como la STS de 9 de marzo de 2011, la STSJ de Madrid num. 159/2006,
de 10 de febrero o la SAP de Barcelona de 7 de noviembre de 2000.
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2.3 Voto favorable a la distribucion de beneficios por
parte del socio

El art. 348 bis LSC establece claramente que el legitimado para
ejercitar el derecho de separacion es “el socio que hubiera votado a
favor de la distribucion de los beneficios sociales”. En este sentido, la
norma parte de un comportamiento activo por parte del socio en el
sentido de votar a favor pero, a nuestro entender, parece evidente que
el socio también podrd hacer uso de este derecho en caso de que haya
votado en contra de la aplicacion del resultado decidido
mayoritariamente por la Junta, sin necesidad de que exista una
votacion especifica para decidir sobre el pago de dividendos. Lo
importante, en cualquiera de los casos, es que quede clara la postura
del socio a favor de la distribucion de dividendos, sea emitiendo un
voto favorable al reparto o uno contrario a la aplicacion del resultado a
partidas distintas del pago de dividendos, siendo recomendable, para
este ultimo caso, que el socio exigiera que constase en el acta de la
Junta su disconformidad con el destino de los beneficios aprobados y
su intencion favorable al reparto de dividendos a los efectos de
ejercitar el derecho que le asiste ex art. 348 bis LSC. Sin embargo, la
norma es clara en este punto por lo que habra que esperar a ver como
la aplican los 6rganos jurisdiccionales.

Otro problema relacionado con el voto es el de qué ocurre con
los socios sin voto en tanto en cuanto el art. 348 bis LSC no se
pronuncia sobre este extremo como si hace el art. 346 LSC. En efecto,
el art. 346 LSC concede el derecho de separacion a los socios que no
hayan votado a favor del correspondiente acuerdo, incluidos los socios
sin voto. En la medida en que tanto lo recogido en este precepto como
lo contenido en el art. 348 bis LSC constituye causa legal de
separacion, podemos interpretar, y seria logico hacerlo, que los socios
sin voto también podran ejercitar el derecho de separacion por falta de
reparto de dividendos, si bien hubiera sido deseable una mencion
expresa en tal sentido®. Ademds, en apoyo de nuestra interpretacion,

® No mantienen esta misma interpretacion Garcia Sanz, 2012: 67, quien considera
que los titulares de acciones o participaciones sin voto no estan legitimados para
ejercitar este derecho salvo que adquieran el derecho de voto en determinadas
circunstancias (arts. 99.3 y 100.2 LSC). En estas situaciones, los titulares sin voto
podran estar legitimados para ejercer el derecho de separacion si votan a favor del
reparto de dividendos en el respeto a las condiciones preestablecidas en el art. 348
bis LSC.
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podemos traer a colacion lo previsto en el art. 99.1 LSC, ya que,
ademas de tener derecho al dividendo minimo establecido
estatutariamente, los socios sin voto tendran derecho al mismo
dividendo que corresponda a las participaciones sociales o a las
acciones ordinarias, lo que muestra que podran separarse si no se les
reparte, al menos, un tercio de los beneficios de explotacion ex art.
348 bis LSC, tal y como pueden hacer los socios ordinarios.

3. Conclusiones

El derecho de separacion previsto en el art. 348 bis LSC como
una causa legal de separacion adicional a las ya establecidas en el art.
346 LSC viene a intentar solucionar una de las muchas
manifestaciones de un problema que podemos considerar ya
reiterativo en el Derecho de sociedades: la opresion de la mayoria
sobre los socios minoritarios en las sociedades cerradas. A pesar de
los buenos propositos de la norma, la misma presenta ineficacias y
dificultades de interpretacion y compresion que hacen que su
aplicacion sea, cuanto menos, problematica. Como hemos apuntado,
seria recomendable mejorar la diccion literal del precepto para aclarar
el momento a partir del cual se puede ejercer el derecho de separacion
previsto, la referencia a los beneficios propios de la explotacion del
objeto social que sean legalmente repartibles, asi como el tema de la
legitimacion activa, con especial referencia a los socios sin voto.

La reciente Propuesta de Codigo Mercantil, en su art. 271-6,
contempla la separacion por falta de reparto de beneficios en las
sociedades de capital y reproduce casi literalmente el texto del art. 348
bis LSC, si bien modifica el tema de la legitimacion activa al
establecer que podra ejercitar este derecho ““(...) el socio que hubiera
votado en contra de la propuesta de aplicacion del resultado (...)",
haciéndose asi eco de las criticas que manifestaban que no era normal
votar a favor de la distribucion de los beneficios sociales sino votar en
contra de la propuesta que destinase el beneficio del ejercicio a
partidas distintas del reparto en forma de dividendos. Por lo demas, el
limite temporal se mantiene inalterado asi como la referencia a los
beneficios de explotacion que sean legalmente repartibles, si bien se
rebaja la cuantia de un tercio a la cuarta parte y establece un nuevo
limite consistente en que estos beneficios de explotacion hayan sido
obtenidos durante los dos ejercicios anteriores. Adicionalmente, la
Propuesta establece lo que, a nuestro juicio, puede considerarse una
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medida de cautela, en tanto en cuanto impide el ejercicio de la
separacion cuando exista un acuerdo de refinanciacion homologado
por el juez (regulado en el art. 71.6 y DA 4* LC) o cuando la sociedad
se encuentre en CONcurso.

Como hemos defendido, la norma (tanto la de la LSC como la
de la Propuesta) presenta ineficacias pues no soluciona el problema de
fondo, a saber, la opresion y el abuso de derecho perpetrado por la
mayoria. A nuestro juicio, la solucién eficiente a este problema
vendria de la mano de la separacion por justa causa, la cual deberia ser
concebida como una cldusula de cierre en todo el sistema de
proteccion. Un socio tendra la necesidad de abandonar la sociedad
cuando en el seno de ésta acontezcan enfrentamientos entre socios,
fundamentalmente entre mayoria y minoria, pudiendo aquéllos venir
por la via de las modificaciones estatutarias o motivados por otras
circunstancias no previstas en la Ley o en los estatutos. Asi, si la
circunstancia que hace que la continuacion en la sociedad sea
insoportable no estd prevista como causa de separacion, legal o
estatutaria, (debe el socio permanecer desprotegido? En nuestra
opinién, este supuesto vulnera el principio de denunciabilidad de las
relaciones duraderas pues ningun socio puede quedar vinculado
eternamente, debiendo por tanto reconocerse una salida de la sociedad
cuando existan razones justas para ello. Ademas, el derecho de
separacion por justa causa es un instrumento de defensa que seria
especialmente necesario en las sociedades cerradas en la medida que,
por sus caracteristicas particulares, carece el socio minoritario de la
debida tutela a través del sistema de causas orquestado en la LSC.

Este sistema que proponemos es el seguido por la Propuesta de
Codigo Mercantil, cuyo art. 271-1 prevé la separacion por justa causa,
cristalizando asi las propuestas minoritarias de parte de la doctrina. De
momento, nuestro ordenamiento juridico no contempla los justos
motivos como causa de separacion, por lo que habra que estar a lo que
finalmente acabe aprobandose de la Propuesta que actualmente esta
sobre la mesa. Lo que si se va abriendo camino entre las resoluciones
de los tribunales es la separacion ad nutum o sin causa, esto es, la
posibilidad de que el socio abandone la sociedad por su simple y pura
voluntad, algo que creemos otorga menos seguridad juridica que la
opcion planteada por nuestra parte en la medida en que el socio debera
alegar un motivo que sea considerado como “justo” siguiendo el
criterio de un juez. En cualquier caso, lo verdaderamente importante
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es conceder a los socios minoritarios de las sociedades cerradas
una solucion a las situaciones de opresion draconianas que vienen
sufriendo, sea a través de la justa causa o de la separacion ad nutum,
de tal suerte que ese mecanismo concedido sea ejercido conforme a
los postulados de la buena fe, pues no se trata de que del ejercicio sin
control de la solucion se torne el sistema y se pase del abuso de
mayoria al abuso de minoria.
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La rotacién obligatoria de las firmas auditoras de
las entidades de interés publico en la reforma
comunitaria

Pablo Sanz Bayon”

Resumen: En el contexto de la actual crisis, las ayudas publicas a muchas entidades
financieras suscitan el interrogante de como fue posible que sus auditores de cuentas
-mayoritariamente pertenecientes a las firmas del oligopolio conocido como Big
Four- pudieran haber emitido informes de auditoria sin salvedades antes y durante la
crisis. El presente trabajo se propone analizar y valorar sucintamente cémo ha
respondido la Union Europea a esta problematica. En particular, se centrard la
atencion en la introduccion de la rotacion obligatoria de la firma auditora en la
actual Propuesta de Reglamento sobre los requisitos especificos para la auditoria
legal de las entidades de interés publico (2011), instrumento legislativo que una vez
aprobado permitird reforzar el marco normativo comunitario para dotar a la
profesion de una mayor independencia de modo que se recupere la confianza por
parte de los usuarios de la informacion financiera.

1. Introduccion

Los escéndalos en el sector financiero han vuelto a poner a las
firmas auditoras Big Four (KPMG, Deloitte, Ernst & Young y Price
Waterhouse Coopers) en una posicion comprometida, como ya
sucedio a principios en 2002 con la caida de Arthur Andersen por los
casos Enron y WorldCom. Se las acusa de no haber detectado las
irregularidades e informado a tiempo de los colapsos bancarios con
repercusiones para los ahorradores, inversores, accionistas y
contribuyentes (Garcia Benau, ef al., 2003:76, Garcia Benau 2013:229
y Kandemir, H.K., 2013: 213). Los principales gobiernos
respondieron rapidamente a la emergencia global rescatando con

" Doctorando en Derecho Mercantil (Universidad Pontificia Comillas) email:
psbayon@der.upcomillas.es
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recursos publicos a las entidades financieras quebradas (Ascher,
B., et al, 2010:8). En consecuencia, la existencia de graves y
continuos escandalos financieros e irregularidades relacionados con la
contabilidad han provocado que exista un intenso debate sobre cudl es
la auténtica funcion del auditor y su relacion con sus clientes.

En este sentido, la Union Europea se mueve en un nuevo marco
que va a cambiar la regulacion que afecta a los auditores, una de las
profesiones mas reguladas del sistema financiero. La realidad de los
graves acontecimientos ha demostrado que dicha regulacion no ha
sido lo suficientemente efectiva cuando lo han requerido las
circunstancias tan criticas experimentadas por la banca, bien por los
riesgos sistémicos inherentes al desarrollo de la crisis financiera
internacional, bien a las distorsiones propias del negocio mundial de
auditoria legal de cuentas, presidido actualmente por un marcado
oligopolio, tanto en la auditoria al sector financiero como en lo que
respecta en general a las sociedades cotizadas (Ascher, B., et al.,
2010:3)".

Dentro del contexto general de la reforma del sistema
financiero, la Comisién Europea, a instancias del comisario Bernier,
tom¢ la audaz iniciativa de iniciar una profunda reforma del marco
normativo del mercado europeo de auditoria de cuentas a través de la
publicacion el 13 de octubre de 2010 del Libro Verde "Politica de
auditorfa: lecciones de la crisis"”. Este Libro Verde puso en marcha
una amplia consulta publica (de 38 preguntas) en torno a la funcién y
el alcance de la auditoria y la forma de mejorar el papel de la auditoria
para contribuir al fortalecimiento de la estabilidad de mercado
financiero. De dicha consulta publica pudo deducirse que era posible

' Las Big Four controlan al menos el 60% del mercado. Ademas, auditan a casi
todas las sociedades cotizadas con ventas anuales de mas de 250 millones de
dolares. Este dato revela una extrema concentracion y pone de relieve la inexistencia
de una autentica situacion de competencia. Asi, en el ambito britanico, las Big Four
auditan a 99 sociedades del indice UK FTSE 100 y a 240 del UK FTSE 250. Para
una panoramica actualizada de la informacion general de las Big Four, consultese el
informe “The 2012 Big Four Firm Performance Analysis”, elaborado por Big4.com:
http://www .big4.com/wp-content/uploads/2013/01/The-2012-Big-Four-Firms-
Performance-Analysis.pdf
“http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:056 1 :FIN:ES:P
DF Para profundizar en las numerosas cuestiones abiertas por el Libro Verde,
consultese Humphrey, C., Kausar, A., Loft, A. y Woods, M. (2011), "Regulating
audit beyond the crisis: a critical discussion of the EU Green Paper", European
Accounting Review, N° 20, pp. 431-457.



273

mejorar sustancialmente las disposiciones de la Directiva
2006/43/CE (8" Directiva")’ relativas a la realizacion de la auditoria
legal de las cuentas anuales y consolidadas de las entidades de interés
publico’. Una Directiva que estaba todavia en proceso de
implementacion cuando estall6 la crisis financiera internacional. La
consulta presentada por la Comisiéon Europea en su Libro Verde dio
lugar a algunos cambios en sus propuestas iniciales debido a su
tramitacion en las comisiones de los grupos parlamentarios. De ahi
que el Parlamento Europeo aprobara el 13 de septiembre de 2011 la
Resolucion "Politica de auditoria: lecciones de la crisis", en la que se
insta a la Comision Europea a introducir una mayor transparencia y
competencia en el mercado de la auditoria’. El movimiento de
revision continud con dos procesos legislativos paralelos iniciados por
la Comision en noviembre de 2011: la Propuesta de Directiva que
modificara la Directiva 2006/43/CE® y la Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los requisitos especificos
para la auditoria legal de las entidades de interés publico (EIP)7, entre
las que se integran las entidades financieras. Esta Propuesta de
Reglamento, muy cuestionada dentro del ambito de las Big Four,
presenta una serie de modificaciones que pueden afectar
significativamente al privilegiado status quo del oligopolio.

2. El oligopolio en el mercado de auditoria de cuentas del
sector financiero y la necesidad de la rotacién obligatoria de las
firmas auditoras

La evidencia empirica demuestra que en las sociedades de
capital donde la realizacion de la auditoria es obligatoria, como

*http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2006:157:0087:0107:
ES:PDF

A este respecto, véase Martinez Laguna, L. y Yubero Hermosa, P. (2007), "La
armonizacion de los requisitos de auditoria legal: la nueva Octava Directiva",
Partida Doble, N° 186, pp. 56-69.
*http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/docs/2010/audit/summary_respon
ses_en.pdf
Shttp://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2013:051E:0001:000
8:ES:PDF
Shttp://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0778:FIN:ES:P
DF
"http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0779:FIN:ES:P
DF
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aquellas que operan en el sector financiero, existe una alta
concentracion en las firmas pertenecientes al grupo de las Big Four
(Velte, P., et al., 2011:146). La estructura oligopolistica determina una
serie de practicas que se aducen como motivo de la pérdida de
independencia y calidad de los auditores. Entre éstas hay que remarcar
el fenémeno conocido como lowballing, que caracteriza con
frecuencia su relacion contractual con la entidad auditada. El
lowballing, como ya reconocié la Comision Cohen (AICPA 1978)%,
afecta a la independencia del auditor, porque es una practica de
obtencion de contratos de servicios de auditoria a precios (honorarios)
por debajo de su coste como estrategia de ruptura de barreras de
entrada. Una vez obtenido el encargo, la firma auditora intentara
recuperar las pérdidas ocasionadas por esa practica en ejercicios
sucesivos incrementando gradualmente los precios de los servicios
prestados, lo que podra hacer si mantiene a su cliente en cartera a
largo plazo. Este modo de conservar al cliente induce al auditor a
ceder a las presiones de la entidad auditada, perdiendo asi su
objetividad e independencia (Knapp, M.C., 1985:202)°. Por eso, junto
al reforzamiento de los comités de auditoria, la obligatoriedad de la
rotacion de las firmas auditoras (y no solo del socio auditor) es una
medida clave para terminar con esta practica y salvaguardar la
independencia ya que afecta a la forma de configurar su relacion
contractual, eliminando las posibilidades de colusion entre auditor y
consejo de administracion. Una colusion potencial de la cual pueden
desprenderse dafios al accionariado (Antle, R., 1982: 503 y Watts,
R.L.etal., 1983:613).

La Propuesta de Reglamento tiene su fundamento juridico en el
art. 144 del Tratado de Funcionamiento de la UE. Como es sabido, la
utilizacion del instrumento con mayor rango europeo implica que las
medidas que pretende implantar la Comision no admiten esperas pues,
a diferencia de la Directiva, el Reglamento no requiere trasposicion a
los derechos nacionales de los Estados miembros. Asi, el desarrollo de
un instrumento legislativo separado y especifico para las EIP servira

*http://documents.routledgeinteractive.s3.amazonaws.com/9780415508117/articles/c
ommission.pdf
? Knapp demuestra empiricamente que cuando el conflicto contable no esta tratado
adecuadamente en la normativa contable, los usuarios de la informacion financiera
suelen percibir que los auditores lo resuelven frecuentemente a favor de la
administracion.
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para alcanzar una armonizacion coherente y una aplicacion

uniforme, contribuyendo con ello a mejorar el funcionamiento del
mercado interior'’. Las entidades financieras estaran sujetas a dicho
Reglamento por cuanto constituyen entidades de interés publico, tal y
como se definen en el art. 1.1 de la Directiva 2000/12/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de marzo de 2000, relativa
al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio’ .

La Propuesta de Reglamento introduce la rotacion obligatoria de
las firmas auditoras al cabo de un plazo maximo de 6 afios (art. 33.1).
Sin embargo, si se llevan a cabo auditorias conjuntas, esto es, si la EIP
auditada designa a mas de una sociedad auditora para llevar a cabo la
auditoria, el periodo tras el cual se hace obligatoria la rotacion puede
ampliarse a 9 afios (art. 33.1). Se estipula también un periodo
transitorio de 4 afios durante el cual la sociedad auditora no podra
volver a auditar a la misma entidad (art. 33.2). Por su parte, la
posicion definitiva del Parlamento Europeo es la proposicion de un
periodo de 14 afios, ampliable a 2 si existe una licitacién publica o es
evaluado por el Comité de Auditoria, o si se realiza coauditoria,
informando previamente a la autoridad reguladora (Enmienda 194).
Por ultimo, en la posicion provisional del Consejo el periodo de
nombramiento como auditor sélo podra superar los 10 afos si se
realiza un proceso de licitacion publica o si se realiza coauditoria. Para
la primera implantacion de esta normativa, se establecerian clausulas
transitorias para que no se produjera una rotacion general inasumible
por el sector, de forma que el auditor que llevase mas tiempo en el
cargo rotase antes. No obstante, esta regulacion transitoria esta todavia
pendiente de una discusion mas amplia.

3. Valoracion critica

La introduccion de la rotacion obligatoria de la firma auditora es
una de las novedades que contiene la Propuesta de Reglamento, por

" En abril de 2013, el Parlamento Europeo fijé sus posiciones respecto de las
propuestas de Directiva y Reglamento existentes. En la actualidad, estamos a la
espera de que el Consejo de Ministros europeo adopte una posicion definitiva,
momento en que podra iniciarse el proceso trilateral entre Comision, Parlamento y
Consejo que eventualmente consiga ultimar un texto consensuado.
"http://eurlex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2000:126:0001:0059:
ES:PDF
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cuanto se desmarca del marco regulatorio estadounidense (Seccion
204 de la Ley Sarbanes-Oxley'?) y de los antecedentes legislativos de
los Estados miembros, en los que la rotacion no afecta al conjunto de
la firma sino unicamente al socio auditor responsable del contrato'.
Esta medida propuesta ha sido criticada en la objecioén de que afecta a
la calidad de la auditoria, bajo el argumento de que los auditores
necesitan continuidad y disponibilidad de tiempo para desplegar todo
su expertise en el analisis de los estados financieros de la entidad
auditada (Arruiada, B., 2004:640). Cuando se produce la rotacion, la
nueva firma auditora debera invertir mucho tiempo y esfuerzo hasta
analizar todos los estados financieros y ello se supone que afectaria a
la calidad y costes de su servicio. Evidentemente, las Big Four se
oponen a la rotacién de la firma porque es una medida que no les
permitiria aprovechar el know how acumulado y sus activos
especificos de un periodo a otro, y por ello alegan que la interrupcion
de los servicios por obligacién legal podria causar ineficiencias y
defectos de calidad en la auditoria de la entidad, sobre todo en el corto
plazo tras producirse la rotacion (Frances, J.R., 2009:1523).

Como hemos analizado sucintamente en este trabajo, la
Propuesta de Reglamento de la auditoria de las EIP dista bastante del
espiritu reformista que animaba el Libro Verde, habiendo quedado en
ciertos aspectos muy determinantes por debajo de las aspiraciones
marcadas inicialmente por el Libro Verde para que las auditorias
tuvieran la independencia y calidad adecuadas. El paso de la

12 Esta disposicion establece que el auditor responsable de la auditoria rote

obligatoriamente cada 5 afios. Por tanto, solamente obliga a la rotacion de los
equipos auditores, pero no a la firma de auditoria.
http://www.sec.gov/about/laws/s0a2002.pdf

'3 Cabe apuntar un factor que puede influir en este proceso legislativo como es el
proyecto de ley que se esta tramitando en Estados Unidos por el que se prohibiria a
la Public Company Accounting Oversight Board (PCAOB) imponer la rotacion
obligatoria, una posicion radicalmente contraria a la que se estd fraguando en
Europa. Este hecho ratifica las sospechas de Pai, K. y Tolleson, T.D. (2012), “The
capture of Government Regulators by the Big4 accounting firms: some evidence”,
Journal of Applied Business and Economics, vol. 13, N°1, pp. 84-94, en el sentido
de que el poder de mercado de las Big Four determina el control tanto del mercado
como de los reguladores del mismo, cuya consecuencia directa es el riesgo moral
(moral hazard), auditorias de peor calidad y falta de independencia. Una evidencia
de ello es la escasa inspeccion y fiscalizacion de los supervisores hacia estas
multinacionales auditoras (foo big to fail).
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Propuesta por el Parlamento hard que quede todavia mas diluida de
cara a su definitiva aprobacion. Es evidente que en este retroceso del
movimiento de revision ha tenido bastante que ver la presion
inmovilista aplicada por el sector afectado, las Big Four y la banca
europea. Con todo, los avances que traen consigo la Propuesta de
Directiva y mas convincentemente la Propuesta de Reglamento son
tibios pero indiscutibles, como es el caso de la rotacion obligatoria de
la firma auditora, aunque ello no signifique que vaya a producirse una
correlacion entre mas regulacion y una mejora automatica de la
calidad del servicio de auditoria a las entidades financieras.

Mas alld de la introduccién de la rotacion obligatoria de las
firmas auditoras, el movimiento de reforma comunitario sigue sin
resolver satisfactoriamente el conflicto de interés generado por el
sistema de eleccion y remuneracion del auditor y el problema de
agencia inherente a su contrato de servicios. Los auditores son
responsables respecto de los accionistas de la entidad auditada y
respecto de los stakeholders, aunque son elegidos y pagados por la
misma entidad. Por tanto, todas las discusiones confluyen en la fuente
del problema subyacente, que es la falta de independencia. De hecho,
la existencia del servicio de auditoria carece de sentido si no es
desempefiada por profesionales verdaderamente independientes. Si el
auditor no es independiente, su opinidon no sera mas fiable que los
estados financieros preparados por los directivos.
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El derecho de separacion del socio minoritario a falta de
distribucion de dividendos

Pedro Pablo Pérez Carbo”

Resumen: La opresion de las minorias societarias constituye uno de los problemas
del Derecho de Sociedades que mas nos ocupa desde el punto de vista tedrico-
practico. Las diferentes posiciones normativas sobre el tema en cuestion nos han
obligado a analizar la evolucion de los pasos normativos hasta ahora realizados por
el legislador espafiol. Asi evaluamos los requisitos regulados en el Articulo 348 bis
de la Ley de Sociedades de Capital, suspendido hasta el 31 de diciembre de 2014,
respecto a los Articulos 150 de la propuesta de Codigo de Sociedades Mercantiles de
2002 y 276-6 de la Propuesta de Codigo Mercantil de 2013. Estas normas tienen
efectos sobre tres cuestiones fundamentales: el socio minoritario, las sociedades
mercantiles y el tejido empresarial. Su regulacion constituye un aspecto garante del
buen gobierno de las sociedades capitalistas y contribuye a la unificacion europea
del Derecho Mercantil.

Introduccion

Una de las cuestiones que posee mayor trascendencia para la
vida de las sociedades de capital en general y en especial para la
situacion del socio, es la relativa a la decision de la Junta General de
no repartir beneficios procediendo a su atesoramiento, no obstante
existir un resultado positivo del ejercicio.

Este extremo nos obliga a hacer algunas precisiones. La primera
es que con independencia de haberse abordado o no esta cuestion

* Doctorando en Derecho — Universidad de Barcelona. Grupo de Investigacion en
Gobierno Corporativo de la Empresa. Correo electronico: ppelotaster@gmail.com
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controvertida en la Junta General, el Articulo 93 inciso a de la Ley
de Sociedades de Capital, legitima al socio para exigir el reparto de las
ganancias sociales. Ello ha obligado al legislador espafiol a configurar
la posibilidad de que el socio afectado, ante la concurrencia de ciertos
requisitos, pueda ejercitar el derecho de separacion con el debido
reembolso.

La segunda se enmarca en el giro que el no reparto provoca en la
relacion societaria. Ello comporta la frustracion de la obtencion
general del lucro como la pretension fundamental que motivo al
inversionista a participar en el negocio e introduce una modificacion
sustancial en el contrato social. Esto tiene especiales efectos negativos
sobre el socio minoritario, puesto que el mayoritario dispone de
diversas vias de ingresos durante el ejercicio econémico. Entonces
podriamos afirmar que esta situacion nos presenta una especifica
limitacion factica del derecho econdmico del socio a participar en el
reparto de las ganancias sociales, lo que abarca el beneficio en
abstracto y el dividendo en concreto.

Una tercera cuestion de la discusion estd centrada en la
conveniencia de repartir o no los dividendos. En cualquier caso ello
presupone la necesidad de encontrar un equilibrio entre el derecho
abstracto del socio a participar en las ganancias sociales de un lado y,
el propio derecho de la sociedad para decidir sobre el destino de sus
ganancias, del otro.

Los intentos del legislador espafiol encaminados a regular este
problema historico del Derecho de Sociedades, encuentra sus
antecedentes legislativos mas inmediatos en la propuesta de Codigo de
Sociedades Mercantiles de 2002 que viene a materializarse
efectivamente en la Ley 25/2011 con fecha 1 de agosto, de reforma
parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de la
Directiva 2007/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
Julio, la cual hace realidad una anhelada pretension de los socios
minoritarios con la introduccion de la imperativa formula del Articulo
348 bis, aprobado a través del Real Decreto Ley 1/2010 de 2 de julio.

Tengamos en cuenta que desde hace ya algin tiempo y
adelantandose al legislador, la doctrina societaria admitié entre las
causales de separacion, la relativa a la falta de distribucion de
dividendos de manera injustificada, siendo otro aspecto que
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dimensiona la importancia de la produccion cientifica sobre un
tema de impacto en el desarrollo de la economia espafiola.

Requisitos para el ejercicio del derecho de separacion ante la
sequia de dividendos

Un primer requisito considerado por el legislador es que la
mercantil en cuestion, debe disponer de unos afos de vida. En el caso
de la Ley de Sociedades de Capital de 2010 establece como plazo y
momento para poder ejercitar el derecho de separacion <el quinto
ejercicio a contar desde la inscripcion en el Registro Mercantil>.

Ahora bien, podrian surgir varias interrogantes: cual seria el
primer momento para el ejercicio del derecho de separacion, el sexto
ejercicio con relacion a las cuentas del ejercicio anterior o durante el
quinto ejercicio en relacion a las cuentas que se van a aprobar o bien
las del cuarto ejercicio que se aprueban en el quinto. Tampoco resulta
evidente, si deberan computarse los ejercicios completos o también
deberan sumarse los meses en el caso que la constitucion se haya
realizado durante el periodo comprendido en el ejercicio.

Al respecto Rojo Ramirez considera que lo mas adecuado sea
entender que el ejercicio del derecho de separacion podra ejercerse por
primera vez en relacion a las cuentas del quinto ejercicio que se van a
aprobar y, asimismo, que lo relevante es la aprobaciéon de los
respectivos ejercicios <desde el primero hasta el quinto> con
independencia de su redaccion.

Sostenemos que el derecho de separacion puede ejercerse por
primera vez con relacion a las cuentas anuales del cuarto ejercicio,
sobre todo por el hecho de que el propio articulo se refiere a los
beneficios del ejercicio anterior. Es evidente que no resulta del todo
precisa la expresion del legislador, de ahi que la jurisprudencia debera
limar estas asperezas interpretativas.

Los tres cuerpos legales mencionados sostienen el criterio de
cinco afios como periodo de vida suficiente de la mercantil, como para
que el socio afectado por el atesoramiento pueda exigir su salida con
el consustancial reembolso de la inversion realizada.

Un segundo requisito plantea que el socio con intenciéon de
separarse, haya votado a favor de la distribucion de los dividendos,
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curiosamente no fue contemplado en el Codigo de Sociedades
Mercantiles de 2002 ni en la propuesta de Codigo Mercantil de 2013.

Este supuesto comporta aspectos controvertidos respecto a las
posibles actitudes de la Junta General: Podriamos encontrarnos con
una sociedad en la que no se haya convocado la Junta General para
proceder a la aprobacion de las cuentas anuales. También podria
convocarse validamente, pero no incluirse en el orden del dia lo
referente al reparto de los beneficios.

Una Junta General en la que se aborda la aplicacion de
resultados sin pronunciamiento sobre el reparto de dividendos, cierra
la posibilidad de votar a favor y con ello de cumplir con el
mencionado requisito. Por ello es imprescindible que en el orden del
dia se incluya el reparto, pero de no incluirse, también procederia para
la Sociedad Andnima el complemento de convocatoria, segun lo prevé
el Articulo 172 de la Ley de Sociedades de Capital. En cualquier caso
es conveniente adoptar una posicion proactiva obligando a los
administradores a convocarla, solicitindola uno o varios socios que
sean titulares de al menos, el cinco por ciento del capital social vy,
presentando una propuesta de orden del dia. Tengamos en cuenta que
de no prosperar esta accion, queda abierta la posibilidad de
convocatoria judicial, segun lo previsto en los Articulos 168 y 169 de
la Ley de Sociedades de Capital.

Otro tanto podriamos hacer notar en la situacién en la que se
haya privado al socio de ejercer su derecho al voto. Esta es otra forma
de, provisionalmente, impedir el cumplimiento del requisito de salida.
Ante esta situacion cabe responder con la impugnacion del acuerdo
social que haya decidido no repartir dividendos. Recordemos que el
plazo para ejercitarlo es de un mes, a partir del dia siguiente de
realizarse la Junta General.

En el supuesto de revocacion de un acuerdo de no repartir
dividendos sobre el cual ya se hubiese ejercitado el derecho de
separacion y este a la vez se hubiera notificado a la sociedad,
consideramos dudosa la posibilidad de su anulacion, tal y como se ha
estado pronunciando la jurisprudencia.

Un tercer requisito es el relativo a que se debe haber acordado el
reparto de al menos un tercio de los beneficios. Una interpretacion
amplia de lo dispuesto por el legislador, nos hace afirmar que en
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cuanto a la determinacion del monto de beneficios propios a
repartir, se estd refiriendo a un tercio. De incumplirse por parte de la
sociedad el destinar injustificadamente esta parte de los beneficios
sociales, el socio tendria a su favor otra de las herramientas para
solicitar su salida voluntaria.

Con independencia de si es un acierto o no el fijar porcentajes
en la propia Ley, el término <beneficios propios de la explotacion del
objeto social> sugiere otras interpretaciones. Ello dado en parte,
porque su naturaleza es ajena al derecho societario y, aunque se acerca
a un concepto fiscal o contable, tampoco podriamos afirmar que
pertenece a uno u otro.

Parece haber un relativo consenso con relacion al hecho de que
el legislador pretende que no se incluyan en el tercio, las ganancias
generadas con motivo de actividades propias del objeto social. En
todo caso la base del céalculo de los beneficios, debe hacerse a partir de
haberse satisfecho las reservas legales, las estatutarias y las
compensaciones de las pérdidas de los ejercicios anteriores, si las
hubiera.

La proyeccion de las propuestas ha sido diferente, lo cual puede
estar justificado en la situacion econdmica tan diferente que ubica a
una respecto de la otra. En este sentido la de 2002 fue inspiradora del
criterio sostenido por la Ley de Sociedades de Capital de 2010. Por su
parte la propuesta de Codigo Mercantil de 2013 ha variado el criterio,
sosteniendo la obligatoriedad de repartir una cuarta parte de los
beneficios.

Un cuarto requisito a tener presente y sobre el cual no se
pronuncia el legislador, es el hecho de no establecer ningun criterio
acerca de si es necesaria 0 no, una participacion determinada en el
capital social para poder ejercitar el derecho de separacion ante la
negativa de repartir dividendos. Esto lo traemos a colacion por la
formula prevista en el Articulo 168 de la Ley de Sociedades de
Capital, la cual exige que uno o varios socios dispongan de la
titularidad del cinco por ciento del capital social, para poder exigir a
los administradores que convoquen la Junta General.

Tampoco se pronuncia acerca de si solo con que uno de los
socios o participes invoque el derecho de separarse, se produciria de
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manera obligatoria el reparto para el resto de los que votaron a
favor del reparto, pero que no han invocado aun el derecho de
separacion.

Lo ideal seria que solo con que uno de los socios haya exigido el
pago de los dividendos, se abra la puerta para el resto. Asi mismo
sucederia en el caso de recibir una negativa al reparto, con lo que se
abrira para este y el resto la posibilidad de ejercitar el derecho de
separacion. En este punto conflictivo de la relacion socio-sociedad,
una parte del cumplimiento de la obligacion de reembolsar, dependera
de la situacion financiera de la mercantil.

Ninguna de las propuestas, ni la de 2002 ni la 2013, se
pronuncian respecto a estos extremos, dejando un vacio legal respecto
a dos importantes aspectos del fenomeno. Ello debe constituir motivo
de anélisis del pre-legislador y del legislador.

Un quinto y ultimo requisito a apreciar es el relativo a que el
legislador no se plante6 la existencia de un plazo de carencia del socio
en la sociedad como complemento a la votacion favorable al reparto.
En atencion a los peligros que ello podria representar para la sociedad
en cuestion. En la obra colectiva encabezada por Rojo Ramirez se ha
afirmado que un potencial comprador puede entrar en la empresa
solo por la apetencia del dividendo, poniendo en peligro una
determinada politica de crecimiento o de autofinanciacion.

Con la presentacion de estos requisitos expresos y otros a los
que no hace referencia el precepto, observamos la voluntad del
legislador de aumentar la proteccion de los socios minoritarios en las
sociedades de capital. No obstante, esta latente la duda sobre su
caracter imperativo, al supuestamente poderse derogar por via
estatutaria.

Asi veamos la posible brecha que nos deja la complementaria
formula de los Articulos 347.2 y 351 de la Ley de Sociedades de
Capital, para sustentar la teoria de que el acuerdo unanime de los
socios podria incluir nuevas causas de separacion.

Otro aspecto vinculado a la eficacia de los requisitos, es el
relativo a la vigencia del propio Articulo 348 bis, suspendido hasta el
31 de diciembre de 2014. La misma ha sido impuesta por el Articulo 1
de la Ley 1/2012, de 22 de Junio, RCL/2012/870, después de dos afios
de haberse promulgado el precepto. Cuestionable en si misma por la
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frustracion temporal que comporta para el goce de los derechos de
los socios minoritarios y por <no constituir un ejemplo de politica
legislativa adecuada> tal y como ha afirmado Tusquets Trias de Bes.

Respecto a los tipos societarios a los que se aplicaria el régimen
del derecho de separacion en caso de falta de distribucion de
dividendos, el Articulo 150 de la Propuesta de Codigo de Sociedades
Mercantiles de 2002 establecio de manera expresa su aplicacion a
todas, excepto a las Asociaciones de Interés Econémico. La propuesta
de Codigo Mercantil de 2013 no se pronuncia al respecto, pero
podriamos aplicar el criterio de la Ley de Sociedades de Capital, la
que establece que a todas las sociedades mercantiles, excepto a las
cotizadas.

Efectos para la sociedad mercantil

Lo anteriormente analizado nos sitia ante la realidad de que la
exigencia minima de un socio, aunque sea el titular del uno por ciento
de los titulos de la sociedad, la obligara al reparto de dividendos. En el
caso de oponerse la Junta General, la sociedad debera soportar la
cargar que supone el ejercicio del derecho de separacion de los socios
afectados. Mientras estemos hablando de porcentajes relativamente
pequeiios no deben surgir demasiadas complicaciones, pero
seguramente aumentaran si quienes demandan el reparto tuviesen la
capacidad de descapitalizarla.

Un aspecto peliagudo dentro de este mismo punto, lo constituye
el contrato de la sociedad mercantil con entidades financieras, en
virtud del cual no debera realizar el reparto de dividendos mientras se
encuentre vigente. Esta es una de las estrategias seguidas por algunas
sociedades mercantiles ante la imposibilidad de retener los beneficios
para autofinanciarse. Ello a la vez comporta una dicotomia en el
propio sentido de existencia de la sociedad mercantil, atesorar y/o
repartir los beneficios a dividendos.

Efectos para el tejido empresarial

De acuerdo con la interpretacion de los datos estadisticos del
Registro Mercantil Central, podriamos analizar los efectos de la
politica econémica sobre las Sociedades de Responsabilidad Limitada,
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las cuales soportan el mayor peso del tejido econémico espaiiol.
Los efectos de la regulacion del derecho de separacion, lo podemos
constatar de manera previa, cuando analizamos el comportamiento de
las constituciones y extinciones de este tipo societario entre 2005 y el
2012. En el periodo 2005-2009 se produjo un aumento progresivo de
las extinciones de sociedades de responsabilidad limitada, de 10.488
en 2005 hasta 18.835 en 2009. Si lo comparamos con la cantidad de
sociedades constituidas, observaremos que es muy inferior, de 131.54
en 2005 a 74.333 en 20009.

De 2006 a 2010 de 11.925 a 17.984 extinciones, sin embargo las
constituciones estuvieron en el mismo periodo de 141.830 a 75.885.
Ello nos presenta un ritmo mas acelerado de desaparicion de
sociedades que de reposicion de las mismas.

Entre 2007-2011 las extinciones estuvieron relativamente
estables, de 18.416 a 18.418. Las constituciones en el mismo periodo
fueron de 138.879 a 81.027. En el periodo 2008-2012 las extinciones
se comportaron de 19.774 a 20.850, mientras que las constituciones
pasaron de 99.473 a 84.399. Entre los factores causales de los
comportamientos descritos anteriormente, destacamos en cualquier
caso un marco legal incapaz de originar ventaja competitiva.

La repercusion que el ejercicio del derecho de separacion puede
tener sobre la solvencia de las sociedades es insignificante con
relacion a la casi inexistente circulacion del crédito. Este hecho lo
apuntamos a propodsito de la suspension temporal del articulo, cuya
decision debe pasar por la voluntad de las sociedades mercantiles de
sobrevivir o morir en el mercado, pero no por el intervencionismo del
Estado que limita con ello, el ejercicio del derecho econémico por
excelencia del socio inversor.

Las objeciones criticas a este instituto juridico tuvieron una
etapa de evidente restriccion en la posicion legislativa. Ello se
evidencia en la progresiva evolucion que han tenido las causales de
separacion incorporadas desde la Ley del Régimen Juridico de las
Sociedades Andénimas de 17 de Julio de 1951, pasando por la Ley
2/1995 de Marzo 23 de las Sociedades de Responsabilidad Limitada,
hasta la Ley 25/2011 de agosto 1 de reforma parcial de la Ley de
Sociedades de Capital y de incorporacion de la Directiva 2007/36/CE
del PE y del Consejo de 11 de Julio. No obstante se hace realidad un
anhelo de los socios minoritarios con la incorporacién de la féormula
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del Articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital, aprobada
a través del Real Decreto Legislativo 1/2010 de julio 2 de 2010.

Conclusiones

El desarrollo normativo del instituto juridico en cuestion ha sido
lento. La maduracion de los fundamentos juridicos y de politica
econdmica presentes en las propuestas normativas, no han estado a la
altura de la exigencia real del fendmeno, de ahi la variabilidad del
legislador.

La suspension temporal del Articulo 348 bis justificada en la
actual situacion econémico-financiera de Espafna, debié ser una
decision empresarial particular. Es cuestionable por la frustracion
temporal que comporta para el goce de los derechos de los socios
minoritarios y por no constituir un ejemplo positivo de politica
legislativa.

La formula propuesta por el Articulo 348 bis de la Ley de
Sociedades de Capital, constituye un paso adelante en el
fortalecimiento del gobierno corporativo de las sociedades de capital
en Espafia y contribuye a la unificacion del Derecho de Sociedades en
el mercado comuin europeo.
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