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TEORIA DE LAS NORMAS JURIDICAS:
LA PROPUESTA COMUNICACIONAL O
HERMENEUTICO-ANALITICA. ALGUNAS
APLICACIONES PRACTICAS

Excmo. Sr. D. Gregorio ROBLES MORCHON

Ponencia presentada en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 23 de octubre de 2023

Sumario: 1. Toda teoria es una propuesta. 2. De la concepcion homogénea de las normas del
derecho a la concepcion heterogénea. Del modelo anoral> al modelo dudico». 3. La pro-
puesta de la TCD. 4. La tipologia de las normas juridicas en la TCD. 5. La coactividad del
derecho. 6. Derecho suave». 7. La norma de conflicto. 8. La construccion de las nor-
mas juridicas. 9. Bibliografia basica.

OBSERVACIONES PRELIMINARES

1. TODA TEORIA ES UNA PROPUESTA

Que toda teoria es una «propuesta», es una tesis que vamos a defender aqui,
y que es independiente que se trate de una teoria en el campo de las ciencias
matematicas, en las ciencias naturales, en las ciencias sociales, en las ciencias
juridicas, o en la filosofia. Es una tesis de alcance universal. Las teorias se ela-
boran con distintos objetivos, uno de ellos es el meramente cognoscitivo, el
cual por decirlo asi puede ser el objetivo prioritario, pues sin conocer algo di-
ficilmente se podra pasar a una accion diferente a conocer ese algo. Junto al
mero conocer otro de los objetivos mas habituales de las teorias es el de influir
en cualquiera de las modalidades que la influencia puede adoptar. dnfluir a su
vez presenta varias formas, casi todas ellas se expresan en lenguaje «directivos.
De lo dicho se desprende el aspecto tedrico y el aspecto prictico de toda teoria.
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Aunque se pretenda el mero conocimiento, la teoria que se defiende conllevara
una dimensiéon practica mas o menos llamativa y explicita. Y a la inversa: toda
teoria que se proponga ser «prictica» implicard también un planteamiento pre-
vio meramente cognoscitivo, ya que la practica parte normalmente de una
«aptacion» de la realidad de referencia.

Las teorias son propuestas, y eso significa que se elaboran para que sean
aceptadas por aquellos a los que se les proponen. Pueden tener €xito en esa
aceptacion o no tenerlo, o puede que suceda que no tengan éxito hoy, pero si
mafiana o quizas pasado manana. La aceptacion depende de multiples factores
de diverso género: desde que el autor haga oportunamente su propuesta en un
momento historico determinado, bien sea que la perjudique, en cuyo caso fra-
casari, o bien que la favorezca, y entonces triunfara, hasta que dicho autor sea
el «maestro» de un grupo de personas dedicadas a extender sus doctrinas.

La garantia del éxito de una teoria en el campo de las ciencias matematicas
y naturales suele venir avalada por la comprobacion efectiva. En el caso de las
matemadticas por la coherencia deductiva de la propuesta. Y en el de las cien-
cias naturales por medio de los experimentos. Ambas modalidades cientificas
poseen un status privilegiado, ya que poseen la cualidad de la verificabilidad, y
por este motivo son aceptadas con mayor facilidad que las teorias provenientes
de las ciencias sociales, de la filosofia o de las ciencias juridicas, las cuales no
poseen dicha cualidad.

Mientras que en las ciencias naturales las propuestas son <hipétesis» suscep-
tibles de verificacion, en las ciencias sociales y juridicas son meras «propuestas»
sin cardcter hipotético, ya que por lo general no son verificables.

En consonancia con lo anterior afirmamos que toda «eoria juridica» es asi-
mismo sencillamente una «propuesta.

Con esta designacion —teoria juridica— nos estamos refiriendo a cualquier
teoria que se dé en el campo del derecho, con independencia del nivel tedrico
en el que se sitde. Son «eorias juridicas» tanto las que puede sostener un abo-
gado al defender a su cliente, un juez al emitir una sentencia, un autor al escri-
bir una monografia, un tratadista al elaborar un manual de derecho, o un teéri-
co al referirse al derecho en general o a un aspecto especifico dentro de ese
planteamiento general.

Esta pluralidad de situaciones comunicacionales (Ia propia del abogado
defensor, la del fiscal, la del juez, la del tratadista, la del tedrico) condicionan
fuertemente el sentido y el alcance de las ¢eorias juridicas» expresadas.

El abogado defensor se decantard, en su estrategia argumentativa, por las
teorias juridicas que mas convengan a los intereses de sus clientes. Estudiara el
asunto que tiene entre manos, consultara los libros juridicos (las leyes, la juris-
prudencia de los tribunales, y la dogmatica juridica o doctrinas de los autores)
y tratard de perfilar sus argumentos haciendo uso de alguna o algunas de las
teorias juridicas ya existentes; y en el supuesto de que no encuentre ninguna
que favorezca su estrategia es probable que tratard de «dnventar una posicion
tedrica novedosa. Esta ultima postura serd manifiestamente dificil de llevar a
buen puerto en materias de tradicion doctrinal, pero no asi en materias nuevas
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o relativamente nuevas en las que la doctrina es muy vacilante o simplemente
cambiante (piénsese por ejemplo en cuestiones juridicas que se planteen sobre
materias no legisladas atin o torpemente legisladas: ambas situaciones son fre-
cuentes en los ultimos tiempos). De modo semejante puede proceder cualquier
otro jurista practico.

Ahora bien, el dugar en que las teorias juridicas tienen su asiento natural
es en los libros doctrinales, propios de la dogmatica juridica, y en los libros de
teoria del derecho. Se diferencian en que las teorias doctrinales tienen un alcan-
ce menor ya que se refieren a un ambito juridico determinado, mientras que las
propias de la Teoria del Derecho se presentan como «niversales» o «cuasi-uni-
versales». Puede afirmarse que toda Teorfa del Derecho presenta un conjunto de
propuestas tedricas que constituyen «eorias juridicas» sobre aspectos de dicha
Teoria del Derecho. Esto es lo que sucede obviamente con la ¢eoria de las nor-
mas juridicas». Es obvio que toda Teoria del Derecho tiene necesariamente que
manifestar como entiende las normas juridicas dentro de sus planteamientos y
de su estructura general.

Una Teoria del Derecho que se vea a si misma como «positivista» planteara
propuestas «descriptivistas», ya que el «descriptivismo» es consustancial al enfo-
que positivista, con independencia de cual sea el factor o elemento bdsico en
que recae la descripcion.

La TCD no es «descriptivista» sino «constructivista». El derecho no lo reduce
al ordenamiento juridico, distingue entre ordenamiento (ORD), doctrinas siste-
maticas (DOCs), sistema juridico en sentido propio (SIS) y ambito juridico
(AMB).

Para nuestro actual proposito basta recordar la diferencia entre el ordena-
miento (ORD) y el sistema juridico (SIS).

El ordenamiento juridico constituye una «otalidad textual> compuesta por
multiples «extos parciales». El ordenamiento es un conjunto de textos emitidos
por las autoridades del derecho; los textos parciales son la constitucion, los
tratados internacionales, las leyes, las costumbres juridicas, los principios gene-
rales del derecho, las disposiciones administrativas, la jurisprudencia de los
tribunales, etc. En la terminologia tradicional son los textos que surgen de las
duentes», que en la TCD preferimos decir que surgen de las decisiones propias
de las autoridades.

Aunque cada uno de estos textos parciales (piénsese en una ley concreta, o
en una sentencia del Tribunal Supremo) posea una estructura interna ordenada,
lo cual sin embargo no sucede siempre, lo cierto es que el conjunto ordinamen-
tal no se caracteriza, tomado en su conjunto, ni por su sistematicidad ni por su
transparencia.

Si llevamos a una persona cualquiera a nuestra biblioteca juridica» en una
de cuyas partes tenemos todos los textos ordinamentales y le decimos a esa
persona que todo ese conjunto de dibros juridicos» forman el derecho espafiol,
y que la consulta que nos ha hecho encontrara muy probablemente la respues-
ta adecuada en ellos, no nos podrd extranar que la persona nos mire estupe-
facta ante semejante cimulo de papel impreso. Nos dird que no sabe apenas
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nada de derecho y que, por consiguiente, no sabe por déonde empezar. Le
daremos entonces algunas indicaciones con el proposito de que, por ejemplo,
lea los textos legales que tienen que ver con su asunto y le invitaremos a que
lea también algunas sentencia del TS. Sin embargo, a pesar de esta ayuda, po-
dremos comprobar que a nuestro acompanante no le abandona la sensacion
de zozobra. Probablemente se volvera hacia nosotros y nos dird que la situa-
cion le supera.

Para evitar este tipo de situaciones los juristas, desde hace siglos, empren-
dieron una tarea bastante laboriosa consistente en sistematizar los textos ordi-
namentales y ordenar esa sistematizacion en «disciplinas dogmaticas particula-
res» el derecho constitucional, el derecho administrativo, el derecho financiero
y tributario, el derecho penal, el derecho civil, el derecho mercantil, el derecho
laboral, el derecho procesal, el derecho internacional, etc.

Ante la perplejidad de nuestro acompanante nos iremos a la otra parte de
la biblioteca juridica» y le diremos: aqui tienes los comentarios sistematicos del
derecho espanol. Todos estos libros (tratados, manuales, monografias, comen-
tarios) que ves aqui forman lo que suele denominarse «ciencia del derecho» y
que nosotros en la TCD preferimos denominar «ciencia de los juristas». La deno-
minamos asi para soslayar la enojosa discusion sobre si la ciencia cultivada por
los juristas es una «verdadera ciencia» o no.

Diremos a la persona que nos hace la consulta: todos estos textos que ves
aqui en esta parte de la biblioteca, la «parte doctrinal, también son dibros juri-
dicos», pero a diferencia de los anteriores (los dibros ordinamentales»), no son
el resultado de la labor de las autoridades, sino de los autores.

A continuacion le iremos ensefiando algunos de estos libros: Ves, aqui tie-
nes el tratado de Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, De-
recho Administrativo»; aqui, el de Santiago Mufioz Machado sobre el derecho
publico y administrativo; aqui, los libros de derecho procesal de Andrés de la
Oliva; aqui, los tratados de derecho civil de Federico de Castro, José Castan,
Puig Brutau, Albaladejo; los de mercantil, de Garrigues, de Bercovitz, etc. En
estos libros juridicos encontrards exposiciones sistemdticas de las respectivas
materias. Como puedes observar ficilmente su volumen es mucho mayor que
el propio de las leyes a que se refieren. Por ejemplo, aqui tienes la ley de mar-
cas y el tratado sobre esta materia de Fernandez Novoa y Otero Lastres. Fijate
la diferencia de paginas, la ley es breve, el tratado es amplio. La ley no explica
lo que ordena, pero el tratado si. Estos libros los llamamos también «xposicio-
nes doctrinales».

Estas exposiciones doctrinales hacen propuestas. ;Qué tipo de propuestas?

En primer lugar se proponen sistematizar adecuadamente la materia, de
modo que el desorden que presentan los textos ordinamentales se transforme en
un sistema. La sistematizacion es un objetivo esencial de la ciencia de los juristas.

Normalmente ademas esos tratados o manuales de dogmatica juridica sue-
len exponer en una introduccion, antes de presentar el sistema de la materia,
los rasgos bdsicos de la historia de la misma. La introduccion historica es muy
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conveniente pues permite al lector situar adecuadamente la materia que estudia
en su proceso de desenvolvimiento y construccion.

Gracias a la sistematizacion de la materia podran verse sus distintas partes
ordenadas y entrelazadas. Lo que caracteriza al sistema doctrinal es la contem-
placion de la materia tratada como un todo unitario que responde a ciertos
principios o dogmas bisicos a partir de los cuales se entienden mejor las insti-
tuciones concretas que se tratan.

A la sistematizacion propuesta se une una segunda tarea: la conceptualiza-
cion. En los textos ordinamentales encontramos términos que son la clave para
comprender el conjunto de lo preceptuado. No podremos tener las ideas claras
respecto de dicho conjunto si no somos capaces de determinar con la precision
suficiente (la requerida por una ciencia) el significado propio de esos términos.

Esta labor de conceptualizacion la proclamé como esencial la denominada
qJurisprudencia de conceptos», escuela de pensamiento juridico que florece so-
bre todo en el siglo xix y cuya idea fundamental es que la clave del conocimien-
to juridico sobre un ordenamiento determinado la constituye los conceptos, o
sea, los términos que aparecen en los textos ordinamentales.

Segun esta escuela de pensamiento juridico, de los conceptos acunados por
la ciencia del derecho se derivan de modo natural las normas. Asi, por ejemplo,
del concepto de compraventa como contrato bilateral, consensual y oneroso,
que consiste en el cambio de cosa por precio en dinero o signo que lo repre-
sente, se derivan las normas que lo regulan, ya que estas normas presuponen
necesariamente el concepto; lo cual no quiere decir que haya solo una posibi-
lidad en cada expresidon normativa, normalmente hay varias posibilidades de
regulacion, pero siempre —y aqui se muestra el punto central- dentro del marco
del concepto. Es precisamente este marco conceptual el que impone los limites
de la regulacion juridica. Asi, al exigir el concepto de compraventa el intercam-
bio de cosa por precio en dinero o signo que lo represente, no podrd conside-
rarse compraventa el intercambio de cosa por cosa. Para este tipo de intercam-
bio la doctrina tiene aculado otro concepto: la permuta. Mayor dificultad tendra
por ejemplo distinguir entre compraventa y donacién cuando el precio sea
meramente simbolico y no «eab. Si el contrato de venta de un piso de cien
metros cuadrados en Madrid fija un precio de 2.000 euros, dificilmente se podra
considerar que se estd ante una verdadera compraventa, lo acertado serd decir
que estamos ante una donacién «encubierta» o «simulada.

La qurisprudencia de conceptos» fue criticada acerbamente sobre todo a
partir de las obras de Rudolf von Jhering, {La Jurisprudencia en serio y en bro-
ma» asi como Del fin en el derecho», dando lugar al comienzo de la denomina-
da qurisprudencia sociologica», la cual cree mas bien poco en la potencialidad
normativa de los conceptos juridicos y mds en la investigacion de las realidades
sociales que el derecho contempla y hacia la cual se dirigen sus normas, en
especial a los dntereses» en juego. Por eso, esta formulacion sociologista ad-
quiere pronto la designacion de qurisprudencia de intereses».

La idea basica de esta corriente metodolégica es muy sencilla: la legislacion
protege determinados intereses del mas distinto género: econémicos, cultura-
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les, politicos, sociales, religiosos, etc. La investigacion juridica consistira en con-
secuencia en «descubrir cudles son dichos intereses y en qué escala de prefe-
rencia se presentan en las leyes. Estas protegen intereses, pero lo hacen
otorgando a cada tipo de interés un peso distinto. La ciencia del derecho tiene
la tarea de presentar esa escala de preferencia de unos intereses sobre otros.

Como una derivacion de la misma se pondra el acento posteriormente en
las «valoraciones», surgiendo asi la «noda» de la denominada qurisprudencia de
valoraciones». Constituye, como digo, una «derivacion» de la jurisprudencia de
intereses desde el momento en que la determinacion de la escala de preferencia
de los intereses supone necesariamente la valoracion de los mismos para, una
vez valorados y sopesada su jerarquia, determinar el lugar que corresponde a
cada tipo de interés en la normativa emitida por el legislador.

Es habitual presentar estas tres modalidades metodolégicas (jurisprudencia
de conceptos, de intereses y de valoraciones) como contrapuestas entre si y por
tanto incompatibles. Sin embargo esta idea es absurda, ya que la ciencia de los
juristas permite el empleo de los tres modelos y por consiguiente no hay nin-
gln obstiaculo a que se empleen los tres. Al fijarse en aspectos diferentes (los
conceptos, los intereses y las valoraciones) el tratamiento doctrinal de la mate-
ria juridica (los textos ordinamentales) no solo permite esa conjuncion metodi-
ca sino que en la practica la exige.

Por ultimo, la tarea de la dogmatica juridica desemboca en la interpreta-
cion del material textual ordinamental. De hecho la propuesta interpretativa
es un resultado y consumacion de las tareas anteriores (la sistematizacion y la
conceptualizacion, junto con el andlisis de los intereses y las escalas de pre-
ferencia valorativa). Por esta razén, la dogmatica es una disciplina hermenéu-
tico-analitica.

En cualquiera de los pasos mencionados los juristas se limitan a presentar
propuestas. Propuestas de sistematizacion, de conceptualizacion y de analisis
conceptual, propuestas de andlisis de intereses y de valoraciones, y en definiti-
va de la interpretacion correcta o adecuada de la materia que se examina.

Si abrimos un libro de dogmatica juridica (la «iencia de los juristas») nos
podremos percatar enseguida de que, desde la primera a la Gltima pagina, el
autor o autores no hacen otra cosa que presentar propuestas al lector, con la
intencion evidente de convencerle. El autor se dirige a lector (normalmente de
manera implicita, esto es, sin personalizar al destinatario de sus mensajes) con
el propdsito de convencer a este ultimo de lo «correcto» de su propuesta. Por
esta razon la ciencia de los juristas tiene un fuerte componente retérico. En
realidad este componente retdrico estd presente en todas las ciencias sociales y
en las ciencias normativas. Asi, quien sostiene una tesis en la sociologia, en la
psicologia o en la historia, trata de persuadir a sus lectores de que tal tesis es
«orrecta», esto es, «objetiva» y «erdadera». «Objetiva» puesto que no se la pre-
senta como dependiente de la subjetividad del expositor, de sus sentimientos o
de su ideologia. Y «erdadera», porque se la presenta como ajustada a la reali-
dad que trata de «@eflejar. Al no poder usar razonamientos apodicticos (propios
de las matematicas y de las ciencias de aplicacién matematica: Ia fisica, etc.), los
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razonamientos de las ciencias sociales y juridicas son de indole argumentativa.
La diferencia entre ambos tipos de razonamiento es que los apodicticos de-
muestran la tesis sostenida, mientras que los argumentativos simplemente la
muestran como «azonable», «plausible». Y dentro de estos juicios de «razonabi-
lidad» y «plausibilidad» caben juicios mds concretos sobre la qusticia» de la tesis
mantenida, sobre su ddoneidad», su «conveniencia» o «tilidad», y similares cali-
ficaciones.

Puede suceder, y de hecho sucede con cierta frecuencia, que las propuestas
doctrinales de los distintos autores (juristas que escriben libro sobre el derecho
vigente) coincidan en muchos puntos e incluso que sean equiparables. En tales
casos estaremos ante la opinién unanime o al menos dominante en la doctrina.
En estos supuesto se da una alta probabilidad de que los tribunales se decanten
por tales propuestas doctrinales, aunque no hay certeza absoluta de que esto
vaya a suceder asi. La experiencia demuestra que es probable de que suceda de
ese modo y los jueces apliquen la interpretacion dominante. Esta se ve fortale-
cida por el hecho de que las sentencias judiciales anteriores mantengan una
linea doctrinal e interpretativa en el sentido propuesto.

También puede suceder que las propuestas doctrinales sean divergentes, y
que a esto se sume una la linea jurisprudencial de los tribunales mas bien bas-
culante, poco sélida. El pluralismo ideoldgico, propio de las sociedades demo-
craticas, se refleja en esas situaciones de perplejidad doctrinal, sobre todo en las
materias que pertenecen al derecho publico. No es que el derecho privado este
a salvo de esa variabilidad e inseguridad, sino que es en el derecho publico
donde se las ve con mayor frecuencia.

Sea como fuere, cada una de las propuestas doctrinales de los autores tiene
su propia vida. Las hay que son aceptadas por los jueces y demas 6rganos de-
cisionales de los casos y situaciones, y también las hay que no tienen esa «uer-
te». No es infrecuente que una propuesta se adelante al espiritu dominante en
su tiempo y que sea aceptada por los jueces algin tiempo después, mas o
menos lejano.

La investigacion de cudles sean las normas juridicas aplicables al caso re-
quiere justamente que se indague cudl es la propuesta doctrinal exitosa ad dia
de hoy, bic et nunc. Si fuéramos capaces de expresar las concreciones norma-
tivas que esas propuestas exitosas tienen en los tribunales tendriamos en su
conjunto el derecho vigente hoy. Tendriamos, en terminologia de la TCD, el
sistema juridico (SIS).

Pues bien, es en el sistema juridico (SIS) donde aparecen las normas de
derecho, después del proceso de elaboracion descrito. En el ordenamiento ju-
ridico (ORD) encontramos preceptos, disposiciones, provisiones, en definitiva
«amaterial textual bruto», mientras que en el sistema juridico (SIS) estan las nor-
mas juridicas construidas plenamente mediante la conjuncion de la doctrina de
los autores y la jurisprudencia de los tribunales. En el sistema juridico (SIS)
encontramos las normas juridicas vigentes propias del derecho positivo con el
que trabajamos como juristas.
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Como sabemos muy bien, esa realidad que conforma el dualismo ORD / SIS
es dindmica, cambiante, y por tanto la labor de investigacion mencionada ha de
referirse a la «actualidad» del derecho.

Hasta ahora me he referido al caracter proposicional de las teorias propias
de la dogmatica juridica y a su funcion en la vida del derecho. Pero nos falta un
aspecto muy importante y que podemos formular a manera de pregunta: una
vez conocido el material textual bruto (los textos juridicos propios del ordena-
miento), ¢de qué manera lo articulamos para construir las normas juridicas
propias del sistema (SIS)?

Para construir las normas juridicas a partir del material ordinamental se pre-
cisa disponer de un concepto de norma juridica y asimismo de una tipologia de
las diferentes especies de normas juridicas. La construccion de las normas juri-
dicas positivas exige que previamente de concreten ambas cuestiones: el con-
cepto de norma y sus especies o tipos.

De esta cuestion se ocupa la teoria de las normas juridicas, la cual para la
TCD constituye una parte principal de la teoria formal del derecho. Debemos
recordar aqui que en la TCD se distinguen tres partes: la teoria de las decisiones
juridicas (o pragmatica juridica), la teoria de la dogmatica juridica (o semantica
juridica) y la teoria formal del derecho (o sintaxis juridica). Esta ultima se ocu-
pa, como su denominacion indica, de los aspectos formales, o sea, de los con-
ceptos formales que todo derecho posible presupone y maneja. Como parte
sumamente relevante de la teoria formal del derecho sobresale la teoria de las
normas juridicas.

Esta «eoria de las normas juridicas» también es objeto de propuestas por los
autores (tedricos del derecho), como no podia ser de otro modo.

2. DE LA CONCEPCION HOMOGENEA DE LAS NORMAS DEL DERECHO A
LA CONCEPCION HETEROGENEA. DEL MODELO <MORAL> AL MODELO
LUDICO»

La concepcion tradicional y dominante de las normas juridicas es la que he
denominado «concepcion homogénea». A su tenor, todas las normas juridicas
tendrian el mismo esquema o estructura compuesta por dos elementos: el su-
puesto de hecho y la consecuencia juridica, unidos por una conexion tipica de
las normas que por lo general se especifica en el verbo deber.

Mas en concreto, no son pocos los autores que consideran que el supuesto
factico es un hecho ilicito (penal, civil, administrativo, internacional, canénico,
etc.) v la consecuencia juridica es la sancion (pena, sancion civil, administrativa,
internacional, canonica, etc.) que se imputa al hecho ilicito. Ademas la mayoria
de los autores defienden que la conexion entre ambos elementos de la norma
juridica se expresa mediante el verbo «deber.

Pongamos algunos ejemplos: «al homicida se le debe imponer x afios de
carcel; «al deudor que omite pagar se le debe imponer el embargo de sus bie-
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nes para ejecutar la deuda»; «al funcionario que prevarique se le debe imponer
la sancion y».

Los neokantianos sostienen que, a diferencia de la realidad de los hechos,
que expresamos mediante el verbo «ser (sein), las normas se expresan median-
te en verbo «deber o «deber ser (sollen; sollen sein»). Esta expresion bajo la
forma de «deber seria comun a toda normatividad, es decir, a todos los tipos de
normas: en primer lugar las morales, y en segunda lugar las sociales y las juri-
dicas. Se trata de la conocida distincién entre el sery el deber (o deber ser), dos
aeinos» separados por un «abismo infranqueable».

Para esta concepcion tradicional tan extendida la norma por antonomasia
es la norma moral, pues es en la moral donde el concepto de deber se erige en
el centro de sus manifestaciones. De concebir la norma moral como una norma
de deber y la moral como un conjunto de deberes, pasan a considerar que to-
das las normas, sean del género que sean, alcanzan su verdadera expresion de
manera similar. Asi, la norma juridica es también, por definicion, una norma de
deber, al igual que la norma moral, pero se diferencia de esta ultima en que,
ademas de expresar un deber, es coactiva, lo que significa que prevé la posibi-
lidad del ejercicio de la fuerza para hacer valer el mandato que ella representa;
cualidad esta que no aparece en la norma moral, la cual no prevé la aplicacion
de una fuerza coactiva.

A estas ideas se afade una tesis no menos importante, que es la siguiente:
todas las normas juridicas tienen la misma estructura y todas ellas se expresan
en términos de «deber. El ordenamiento juridico se entiende como un conjunto
o sistema de normas del mismo tipo, del tipo que senalamos. Todas las normas
juridicas poseerian la misma estructura formal (supuesto factico y sancion) y
todas ellas se expresarian con el verbo «deber. A esta concepcion la he deno-
minado «concepcion homogénea de las normas juridicas.»

Tiene su raiz en la teologia moral, que es la disciplina en la cual se desarro-
lla la ética, primero como materia teol6gica, después como materia teolégico-fi-
losoéfica, por ultimo como materia filosofica y filosofico-juridica. Se entiende
que el derecho es una continuacion de la moral y que, en consecuencia, para
entender aquel cabalmente en el seno de la ciencia juridica hay que aplicar los
mismos esquemas conceptuales e interpretativos que se aplican en la ética.

Puede afirmarse que hasta la época del triunfo del positivismo la ciencia
juridica constituia un capitulo de la ciencia de la moral, de la ética. El positivis-
mo cambi6 esto radicalmente al separar ciencia juridica y ciencia moral (o filo-
sofia moral). Dicha separacion no fue prioritariamente de cardcter material, sino
epistemologica y metodologica.

Es frecuente que se malentienda dicha separacion y esto sucede cuando se
declara que el positivismo separa el derecho y la moral. Esta declaracion es
muy enganosa pues, para empezar, el engano no define con claridad a qué
moral se refiere. jA la moral religiosa y dentro de esta a la moral catdlica, lute-
rana, calvinista, o quizds a la moral budista o a la musulmana, o preferentemen-
te a la moral desligada de toda religion y entonces habria que concretar en al-
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gln tipo de moral como la platdnica o la kantiana, o simplemente a lo que los
socidlogos denominan moral social?

El positivismo no supone que los contenidos de las normas juridicas de
un derecho vigente carezcan de contenido moral, esto es, de contenido que
desde una perspectiva moral determinada pueda ser calificado como anoral»
o «dnmorab. Serfa absurdo afirmar que la prohibicion legal del homicidio no
se acomoda bastante bien con la norma moral que prohibe atentar contra la
vida ajena. La cuestion no radica en lo que imponen el derecho y la moral,
sino en que son dos perspectivas diferentes propias de sendas disciplinas: la
ciencia juridica y la ética.

La critica al positivismo, en este aspecto que estamos tratando, tampoco
entiende que el dualismo «derecho / moral> no es asi de simple, sino que mas
bien habria que referirse al dualismo «derecho de un pais determinado / mora-
les que socialmente conviven en dicho pais». Si con la palabra «derecho» nos
estamos refiriendo Unicamente al ordenamiento juridico, afirmaremos que
mientras que en una sociedad hay un derecho en ella encontramos varias con-
cepciones morales. No hay pues simetria real bajo su aparente y simple duali-
dad «derecho / morab.

Entender el derecho como una derivaciéon o continuacion de la moral es
una idea propia de sociedades homogéneas, es decir, de sociedades en las
cuales la diferenciacion social no es profunda, sino mas bien elemental. En la
sociedades con un alto grado de diferenciacion social habrd probablemente
un Unico ordenamiento juridico, pero dificilmente una sola concepcién moral.
Por esta razén en este segundo tipo de sociedades el equiparar el derecho y
la moral como dos 6rdenes normativos contemplados al mismo nivel o con
similares caracteres constituye, a mi parecer, un error de perspectiva.

No es de extrafiar, por consiguiente, que el «modelo homogéneo» de las
normas juridicas lo consideremos como un modelo caduco, reflejo de socie-
dades del pasado, y que, por el contrario constituya hoy dia un reto de la
investigacion juridica el encontrar una teoria adecuada de las normas que se
acompase sin estridencias con la realidad. A esta tendencia al aggiornamen-
to de la teoria de las normas del derecho corresponde el trinsito a un «mo-
delo heterogéneo».

Dentro del positivismo juridico ya ha habido autores que han dado ese
paso, si bien con ciertos titubeos y contradicciones en los que no vamos a en-
trar aqui. Encontramos rasgos importantes de una concepcion heterogénea de
las normas juridicas en Bierling, en Bekker, en el segundo Kelsen (el de la se-
gunda edicién de su obra principal), en Hart...

En la TCD se consuma esta tendencia, lo que no significa que pensemos
que su propuesta sea la Unica posible. Sencillamente se trata de una simple
propuesta, con todo lo que esto implica.

Para llevar a cabo esta tarea cambiamos el modelo tedrico en el que se mira
el derecho. Del unodelo moral> pasamos al «modelo lddico». ;Por qué motivo?
¢Qué sentido puede tener abandonar el modelo solemne de Ja moral y adop-
tar el mucho menos solemne de «el juego»?

20



No se debe perder de vista que la TCD sitda el tratamiento del concepto y
los tipos de normas juridicas en una de sus partes, la formalista: en la Teoria
formal del Derecho. Recordemos que la TCD desdobla su tratamiento en Teoria
formal, Teoria de la Dogmatica juridica y Teoria de las Decisiones juridicas, y
que el tratamiento de las normas del derecho lo sitda en el primero de los ni-
veles sefialados, que es el propio de la Sintaxis juridica».

El motivo de la propuesta de cambio de modelo se debe a que, desde el
punto de vista formal, el derecho se parece mas al juego que a la moral; lo cual
no implica que no tenga contenidos enjuiciables moralmente. Veamos en qué
consiste ese parecido formal.

Ya una mirada rapida a los juegos nos proporciona de inmediato la idea de
que en ellos aparecen elementos semejantes al derecho, tales como jueces o
arbitros, procedimientos establecidos, espacios en los que jugar, tiempos, etc.
Aspectos todos ellos que no se presentan en la moral, la cual se caracteriza
practicamente porque en ella sélo se expresan los deberes morales: debes res-
petar la vida, debes ser sincero, debes ser leal, etc. La moral no posee el apara-
to procedimental e institucional propios de los juegos y del derecho. Tenemos
que profundizar un poco en esta comparacion.

3. LA PROPUESTA DE LA TCD

La tesis que defendemos en la TCD se puede formular asi: en cuanto a su
estructura formal, el derecho es semejante a los juegos.

Esta tesis no supone que se equipare derecho y juego. Desde una perspec-
tiva antropoldgica no son comparables. El derecho pertenece a la vida humana
de todos los dias y es la manifestacion mas perfilada de la vida social. Estos
caracteres no son propios de los juegos, ya que estos vienen a ser algo asi como
un «paréntesis» en la vida ordinaria, paréntesis durante el cual no vivimos nues-
tra vida «cnormal», ni tampoco de manifiesta en €l nuestras relaciones «eales» con
los demas, nuestra vida social «ealb. En perspectiva antropolégica hay que decir
que el juego nos «distrae», nos «divierte», nos saca de la vida ordinaria, de la vida
«en serio», de tal modo que durante un lapso de tiempo, por lo general no muy
prolongado, disfrutamos de lo ficticio, de lo imaginativo, de lo habilidoso, y nos
«©olvidamos» siquiera un poco de nuestros asuntos «serios.

Hay sin embargo situaciones en las que el juego se torna vida real. Tal es el
caso del quego profesional> ya que en €l se eleva la actividad lidica a actividad
profesional, y la profesion es un aspecto relevante de la «vida en serio». Tal es el
caso también de la ludopatia, situacion que padece el ludépata, precisamente por-
que respecto de €l el juego ha dejado de ser una simple distraccion para convertir-
se en una obsesion, y toda obsesion forma parte sustancial de la «vida en serio».

Aclarado este punto relativo a la analogia o comparacion entre el derecho
y el juego, pasamos ahora a considerar la estructura formal de ambos, que es
el aspecto relevante de la analogia. La cuestion entonces es la siguiente: ;Cudles
son los elementos formales necesarios y suficientes del juego?, en unién con

21



esta otra: ;sPodemos encontrar en el derecho semejantes elementos formales y
necesarios propios de los juegos? La respuesta a esta segunda pregunta es que
si: en el derecho encontramos los mismos elementos formales necesarios y su-
ficientes que en los juegos. Veimoslo.

Los elementos necesarios y suficientes de todo juego, y también del derecho
son los siguientes:

1. El aeglamento» del juego, cuyo equivalente son las fuentes» del
derecho.

2.° Los espacios en los que se juega, los espacios en los que tiene vigencia
el derecho.

3.° Los tiempos durante los cuales se juega, y los tiempos propios de la
vigencia de las normas juridicas y otros tiempos relativos por ejemplo a plazos
procesales, etc.

4.° Los sujetos o jugadores y asimismo los arbitros en los juegos, y en el
derecho los sujetos juridicos y los jueces y demds sujetos que participan en la
resolucion de conflictos.

5.° Las competencias de los jugadores y de los arbitros, y en el derecho,
de los 6rganos de las personas juridicas y las capacidades de obrar de las per-
sonas fisicas. Ambos conceptos (competencia y capacidad de obrar) expresan
el conjunto de actos posibles de los sujetos, entendiendo por posibles tanto los
licitos como los ilicitos.

6.° Los procedimientos propios de las acciones de juego, y en el derecho
los procedimientos propios de los actos juridicos. Todo acto, juridico o no, im-
plica un procedimiento, hasta el punto que se puede sostener que un acto es
su procedimiento. Esta idea es aplicable a todos tipo de actos y por consiguien-
te también a los actos ludicos y juridicos.

7.° Los poderes, autorizaciones o permisos (empleamos los tres términos
como sindnimos), que designan los actos y omisiones licitos de los jugadores,
y asimismo de los sujetos juridicos. Mientras que las competencias y las capaci-
dades de obrar vienen determinadas por los actos y omisiones posibles, tanto
licitos como ilicitos, los poderes, autorizaciones o permisos significan sélo el
conjunto de actos y omisiones licitos.

8.° Los deberes. En los juegos los jugadores deben observar determinadas
conductas, por ejemplo en el futbol no agredir y no insultar al adversario, en el
ajedrez no molestar al contrario. El derecho es abundante en deberes, tan es asi
que la predominante y tradicional concepcion homogénea de las normas suele
reducir estas ultimas a expresiones que imponen deberes. En la TCD los debe-
res constituyen un aspecto fundamental, junto a otros, los ya senalados; por
este motivo mantiene una concepcion compleja.

Ademas, sostiene que hay que distinguir tres tipos de deberes: deberes de

conducta, de decision y de ejecucion. Esta diferenciacion, que se contempla
muy claramente en el derecho, es también aplicable a los juegos.
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Hay que destacar que todos los elementos sefialados adquieren su pleno
significado en su relacién con la accion (hacemos equivalente «@cto» y «accion»).
También con la omision, pero para simplificar la exposicion nos referimos solo
a la accion. Careceria de sentido un sistema de reglas en los juegos si no se lo
conecta con los actos ludicos, y de igual modo también careceria de sentido la
teorizacion de los elementos necesarios y suficientes del derecho si se prescin-
de de su conexiéon con los actos y las omisiones. Por esta razon, sostenemos en
la TCD que todos los elementos y todas las normas que los establecen se rela-
cionan con las acciones.

Ahora bien, esa relacion puede ser indirecta o directa. Es indirecta cuando
el elemento que analizamos no contempla una accién aunque si un presupues-
to de la misma. Asi, las fuentes, los espacios, los tiempos y los sujetos son ele-
mentos que pueden ser pensados sin relacion directa con la accion. Las com-
petencias y las capacidades de obrar no contemplan directamente los actos sino
la posibilidad de realizar actos, sean licitos e ilicitos. La peculiaridad de estos
conceptos y su expresion normativa los tratamos después con ocasién de ana-
lizar la dualidad basica de significado del verbo «poden.

Es directa cuando el elemento analizado contempla de modo inmediato una
accion o actividad, ya sea bajo la forma de procedimiento, de autorizacion o de
deber. El procedimiento determina el acto al establecer los pasos o requisitos
del mismo; un acto es un procedimiento, y un procedimiento un acto. La auto-
rizacion o permiso establece una licitud de accién (u omision). La imposicion
de un deber concreta una conducta como obligatoria.

4. LA TIPOLOGIA DE LAS NORMAS JURIDICAS EN LA TCD

Expuestos los elementos necesarios y suficientes tanto del juego como del
derecho se impone entonces esta pregunta: ;Como se generan o crean dichos
elementos, tanto los indirectos de la accién como los directos de la accién? La
respuesta para la TCD es esta: por medio del lenguaje. Dicho de otro modo: por
medio de las normas (o reglas si nos referimos a los juegos). De acuerdo con
lo dicho, tanto las normas juridicas como las reglas Iddicas pueden ser directas
o indirectas de la accion. Aqui para simplificar nos centraremos exclusivamente
en las normas juridicas.

Asi pues, la division fundamental de las normas de derecho distingue entre
normas juridicas indirectas de la accion (del acto, de la actividad) y normas
directas de la accion (del acto, de la actividad).

Las normas indirectas de la accion crean, generan, constituyen los elemen-
tos previos a la accion, esto es, las duentes», los espacios, los tiempos, los suje-
tos y las competencias. Se denominan «dndirectas de la accion» habida cuenta
que su funcién no es regular los actos, sino determinar o constituir los aspectos
previos a la regulacion directa de los actos.

El verbo que expresa, mejor que cualquier otro, el significado auténtico o
profundo de las normas juridicas indirectas de la accion es el verbo ser. No en
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su sentido de verbo descriptivo (como cuando decimos «esta pared es blanca»),
ni atributivo (como cuando afirmamos Javier es muy inteligente»), ni predictivo
(como cuando predecimos que «mafiana serd un buen dia), ni cualquiera otro
que pueda adscribirse a dicho verbo. El verbo ser en las normas juridicas indi-
rectas de la accion tiene un significado constitutivo o realizativo, creativo o
generador del elemento creado.

Ejemplos de ello: Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley,
la costumbre y los principios generales del derecho» (articulo 1.°1 Cc espafiol;
determina o genera las fuentes, si bien el precepto precisa de la construccion
hermenéutico-analitica para que la norma juridica sea completa). Madrid es la
capital de Espana» (creacion del espacio propio de la capital del Estado espa-
fioD); «el territorio de Espafia es la peninsula ibérica, salvo Portugal, las Islas
baleares y las Islas canarias». «Queda derogada la ley L1», significa: «el tiempo de
vigencia de la Ley L1 es el que se extiende desde su publicacion a los veinte
dias de la misma hasta el dia de la entrada en vigor de la ley nueva L2». Son
espanoles: los nacidos en Espafa, etc.» (determina una clase de sujetos juridi-
cos: los nacionales). «Es mayor de edad el mayor de 18 afios» (establece la ma-
yoria de edad, es decir, la plena capacidad de obrar de los sujetos que cumplan
el requisito de tener 18 afios 0 mas). d.as acciones posibles de la persona ple-
namente capaz son todas las que establecen las leyes, tanto las licitas como las
ilicitas» (la norma establece la capacidad plena de obrar que comprende no sélo
la de realizar actos licitos sino asimismo ilicitos, ya que la mencionada capaci-
dad engloba también la capacidad penal, esto es la capacidad de cometer deli-
tos 0 en general actos u omisiones ilicitos); «on actos posibles del juez tanto
los que corresponden a su funcion de juzgar como los que al juzgar sean ilici-
tos, p.¢j., al dictar sentencia prevaricadora».

A las normas indirectas de la accion las denominamos normas juridicas
onticas en atencion a que el verbo que expresa su significado profundo o au-
téntico es el verbo ser constitutivo o creativo.

Normas juridicas directas de la acciéon son aquellas que en su literalidad
contemplan una accion (u omision), bien para establecer en qué consiste la
accion, bien para autorizarla o permitirla, bien para ordenarla o para prohibirla.
A estas tres modalidades corresponden tres tipos de normas: las procedimenta-
les, las potestativas y las dednticas.

La norma procedimental es una norma directa de la accion que determina
en qué consiste esta ultima. En su expresion linguistica establece los pasos o
requisitos necesarios propios de la accion, ya se trate de una accion licita o
ilicita. La norma procedimental crea o constituye la accién misma. Ejemplos:
«para matricularse del doctorado en la facultad de derecho hay qgue presentar
una solicitud acompafiada de unos determinados documentos a, b y ¢» No es
obligatorio matricularse sino que se trata de un proposito que se presenta como
libre para la persona. No es obligatorio matricularse, pero si alguien desea ha-
cerlo tiene que saber que el acto de matricularse le exige necesariamente pre-
sentar la solicitud y los documentos requeridos. «Si quieres comprar la vivienda
V tienes que ponerte de acuerdo con su propietario en cuanto al precio y el
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modo de pago (al contado, a plazos, etc.)». Nadie te obliga a comprar esa vi-
vienda, y no otra, ni siquiera tienes el deber de comprar una vivienda, sea cual
sea. Pero si es lo que quieres tendrds que cumplir los requisitos necesarios es-
tablecidos por el Codigo civil para que la compraventa se realice y sea valida.

Toda accion se expresa en el procedimiento que le es propio, incluso cuan-
do la accion es ilicita. Por ejemplo, si el Codigo penal establece que «l hurto
consiste en la apropiacion de cosa ajena sin fuerza en las cosas ni violencia en
las personas», con ello determina el procedimiento que es propio del delito de
hurto: para que haya hurto el sujeto activo, en primer lugar, tiene que apropiar-
se de cosa ajena, y ademds hacerlo sin ejercer violencia en las personas ni
fuerza en las cosas. Todo tipo delictivo es un procedimiento de accién u omi-
sion que determina constitutivamente los pasos o requisito de la accion tipica.

Como queda manifiesto, la norma procedimental constituye la accién co-
rrespondiente, 1o que significa que establece autoritariamente los requisitos o
pasos en que la accién consiste. Su verbo caracteristico es el verbo tener que, o
cualquiera de sus equivalentes: hay que, es necesario que, es imprescindible
que. Cualquiera que sea su formulacion, expresa la idea de necesidad.

En la Teoria del Derecho anterior las normas procedimentales apenas han
recibido tratamiento; lo cual no solo es sorprendente, sino también inaceptable
si se tiene en cuenta la omnipresencia del concepto de accion en el derecho.
La norma procedimental es el tipo de norma juridica directa por excelencia de
la accion. Determina esta ultima en si misma, sin declarar si esta autorizada o
permitida, ni tampoco si es obligatoria por ser objeto de un deber juridico.

La segunda modalidad de norma directa de la accion es la norma juridica
potestativa cuya funcion consiste en constituir los poderes o facultades, las au-
torizaciones o permisos. La norma potestativa presupone la existencia de la
norma procedimental: esta establece la accion, aquella la autoriza. Su verbo
caracteristico es el verbo poder en el sentido de estar la accion permitida o estar
la accion autorizada. Ejemplos: «El propietario puede vender la cosa objeto de
su propiedad». El profesor puede exponer su disciplina de acuerdo a su propio
criterio». <Un sujeto con capacidad procesal puede interponer una accién pro-
cesab. El puede» de los tres ejemplos es susceptible de ser sustituido en los tres
ejemplos por de estd permitido o autorizado por el derechos.

Hay que distinguir entre el significado de «¢poder como «posibilidad» y su
significado como «utorizaciéon o permision».

En espanol el uso del verbo poder admite cuando menos dos acepciones
basicas: el «er posible» y el «wstar autorizado o permitido». El primer significado
corresponde por ejemplo a la frase Pedro puede levantar hasta 50 kg de peso
con una sola mano». Podemos sustituirla por esta otra: <A Pedro le es posible
levantar hasta 50 kg de peso con una sola mano». El segundo sentido o signifi-
cado es propio de frases como esta: <El propietario puede vender la cosa obje-
to de su propiedad», que puede traducirse por esta otra: <El derecho autoriza o
permite al propietario vender su propiedad». El uso normal del espanol de-
muestra que usamos el verbo «poder con ambos significados y que los distin-
guimos sin problemas pro el sentido de la frase. Otros idiomas usan para ello
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vocablos diferentes. En aleman, kénnen y diirfen, el primero para senalar la
posibilidad, el segundo para indicar la autorizacion. En inglés también se dis-
tingue entre ambos verbos: can y may.

Senalo esta caracteristica del verbo poder (y por supuesto también de su
sustantivacion) con el objeto de justificar que a los conceptos de competencia
y capacidad de obrar, de los que hemos tratado antes, les adscribamos provi-
sionalmente en la TCD el verbo «poder en su sentido de «posibilidades», pero
para distinguirlo del poder como «utorizacion», adscribimos a esos conceptos
el verbo «er para evitar a si los equivocos. Asi, mientras que los conceptos de
competencia y capacidad de obrar equivalen al conjunto de actos y omisiones
posibles por parte del sujeto, tanto de los actos licitos como de los ilicitos, el
concepto de poder juridico en sentido mas propio se refiere Unicamente a los
actos licitos. Asi, decimos que la competencia o de la capacidad de obrar es el
conjunto de acciones y omisiones que le son posibles a un sujeto, de las cuales
solo un subconjunto, el de los actos y omisiones licitos, forma el concepto de
poder como autorizacion o permiso.

Asi las cosas, la norma potestativa constituye la expresion lingtiistica de esta
segunda modalidad, de la autorizacion o permiso. Una norma autorizativa o
permisiva es una norma juridica directa de la accion que autoriza o permite al
sujeto realizar u omitir determinadas acciones.

La norma ontica de competencia y de capacidad de obrar se une de este
modo a la norma autorizativa o permisiva, la primera para determinar las accio-
nes y omisiones posibles (tanto licitas como ilicitas), la segunda para delimitar
de entre estas ultimas las acciones y omisiones licitas.

La conjuncién de ambos tipos de normas juridicas dibuja perfectamente,
por una parte, los actos y omisiones posibles de los 6rganos del Estado y de las
personas juridicas en general, asi como de las personas fisicas, y por otra, los
actos y omisiones autorizados.

El tercer tipo de normas juridicas directas de la accion son las normas deon-
ticas, cuyo sentido auténtico o profundo se expresa, mejor que con ninglin otro
verbo, con el verbo deber.

La TCD distingue tres tipos de deberes: de conducta, de decision y de eje-
cucion. Por tanto, distingue también en consonancia con esto tres tipos de
normas juridicas deodnticas: La norma juridica dedntica de conducta, la norma
juridica deontica de decision, y la norma juridica deodntica de ejecucion.

Para la TCD todas las normas juridicas deonticas parten de un determinado
supuesto o situacion para el cual imponen un deber. Por ejemplo, «n el caso
de que una persona tenga una deuda, debe pagarla en las condiciones conve-
nidas» (ejemplo de norma deédntica de conducta); «cuando un individuo es fun-
cionario no debe prevaricar; (norma deodntica de conducta).

En la mayoria de los casos o situaciones los tres tipos de normas dednticas
forman una especie de «adena normativa« en la cual los deberes y sus respec-
tivas normas deonticas se entrelazan. Por ejemplo: «En todas las circunstancias
los individuos deben respetar la vida de los demas» (norma dedntica de conduc-
ta) «en el supuesto de que el juez llegue a la conviccion de que las pruebas
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aportadas por el fiscal son contundentes, deberd condenar al autor del delito a
la pena establecida por la ley penal> (ejemplo de norma dedntica de decision);
«i el juez ha impuesto una pena al autor del delito, entonces el 6rgano de eje-
cucion debe ejecutar la pena» (ejemplo de norma deodntica de ejecucion).

5. LA COACTIVIDAD DEL DERECHO

En el contexto de una teoria homogénea de las normas juridicas la coacti-
vidad estd pensada tanto del conjunto del ordenamiento juridico como de todas
y cada una de las normas de derecho o, al menos de su mayor parte. Se entien-
de en la teorfa homogénea que el derecho en un conjunto o sistema de normas,
cada una de las cuales posee dos miembros, supuesto factico y consecuencia
juridica, y a esta ultima se la identifica en la mayoria de los casos con la sancién.
Por eso puede afirmarse que la coactividad en la concepcion homogénea de las
normas juridicas es una caracteristica de las normas aisladamente consideradas
y que, por tanto, lo es del conjunto del ordenamiento, el cual no serfa otra cosa
que el sumatorio de todas las normas que lo componen.

En la TCD la visién es muy diferente. Al defender la concepcion heterogé-
nea de las normas juridicas no adscribe la coactividad a todas ellas, sino solo a
aquellas que prevén sanciones. Dicho de otro modo: para la TCD la coactividad
no es un caracter de todas las normas juridicas sino Unicamente de las normas
de decision que ordenan la imposicion de sanciones y las normas de ejecucion
que ordenan la ejecucion de las mismas. Si en un sistema juridica no se dieran
ambos tipos de normas, entonces no podria sostenerse que el derecho es coac-
tivo. Tan solo lo es porque en todos los sistemas juridicos hay normas de deci-
sion y normas de ejecucion.

6. «DERECHO SUAVE»

Se denomina «derecho suave» (traduccion al espanol del término inglés «soft
law») a las normas juridicas deodnticas de conducta que no vienen respaldadas
por normas de decision y de ejecucion, de tal manera que si el destinatario
incumple la norma de conducta no hay prevista ni la imposicién de una sanciéon
ni su ejecucion. Asimismo entra dentro de esta categoria si la norma de conduc-
ta va vinculada a una norma de decision, peor el ordenamiento no ha previsto
una norma de ejecucion. No es que en tales casos no haya ninguna «onsecuen-
cia juridica»; puede haberla pero no sera del tipo de las sanciones.

7. LA NORMA DE CONFLICTO

Se denomina habitualmente «orma de conflicto» a la tipica del derecho
internacional privado. En la concepcion dominante se entiende que esta norma
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juridica no posee dos elementos, sino tres: el supuesto factico, la consecuencia
juridica y el punto de conexion.

Para la TCD la norma de conflicto cumple la funcién de remitir a la duente»
de derecho aplicable a la materia en cuestion.

Por ejemplo, si la norma establece que los inmuebles se rigen por la lex
sitae, esto es, por la ley del lugar donde se encuentren, ello no quiere decir otra
cosa sino que la norma remite al sistema juridico propio de dicho lugar, lo que
significa que remite al sistema juridico del pais correspondiente.

Si la norma de conflicto establece que las cuestiones relativas a la mayoria
de edad se rigen por la dey personal», a un extranjero en Espana se le debe
aplicar el sistema juridico propio de su nacionalidad, y no la ley espanola.

8. LA CONSTRUCCION DE LAS NORMAS JURIDICAS

Una de las ideas fundamentales de la TCD es que las normas juridicas no
aparecen en el ¢exto bruto» del ordenamiento juridico (ORD), sino en el ¢exto
elaborado» del sistema juridico (SIS). Entre uno y otro texto se establece algo
asi como un «puente hermenéutico-analitico»: el jurista pasa de la «orilla» del
texto ordinamental a la otra «orilla» del texto sistémico. Para realizar ese transito
interpretativo precisa de una «plantilla» o «modelo» de los tipos de normas juri-
dicas, y también de algunas reglas que le permitan acertar en la interpretacion
o interpretaciones mas adecuadas o correctas.

La concepcion homogénea de las normas de derecho proporciona una
«plantilla» muy sencilla: todas las normas se componen de dos miembros, su-
puesto de hecho y consecuencia juridica (o sancién) y entre ambos miembros
se establece un vinculo de deber.

Aunque el positivismo juridico mantiene por lo general que la funcion de
la ciencia del derecho es «describir las normas, lo cierto es que esto no es po-
sible. La prueba esta en que incluso los positivistas mas convencidos no descri-
ben los preceptos del ordenamiento, sino que los interpretan para construir las
normas juridicas de acuerdo con la «plantilla simple» que ellos propugnan. Pue-
de afirmarse que la construccién de las normas a partir de los preceptos cons-
tituye una labor ineludible para el jurista, tanto para el dogmatico como para el
practico. Consciente o inconscientemente todos los juristas realizar esa labor
analitico-hermenéutica.

Los positivistas manejan un modelo normativo sencillo, simple, y eso les
complica bastante la labor hermenéutico-analitica. ;Por qué motivo? Por el sim-
ple hecho de que para acabar de configurar una norma juridica con sus dos
elementos necesitan introducir en cada uno de los una pluralidad bastante no-
table de sub-elementos. Asi, por ejemplo, en el supuesto factico de una norma
penal tendran que introducir no sélo el tipo penal, es decir, la accién u omisién
correspondiente, sino todos los aspectos relativos al espacio, al tiempo, a los
sujetos v a la capacidad de estos.
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En contraste con este modo de proceder, la TCD ofrece una «plantilla» o
anodelo» de normas juridicas de mayor complejidad y capacidad de explicacion
hermenéutico-analitica, habida cuenta de que desmenuza (analiza) los elemen-
tos presenten en los textos juridicos con mayor riqueza conceptual.

Aun asi, serd necesaria la construccion normativa a partir de los textos or-
dinamentales. Esta labor no siempre es facil. Hay que distinguir, en primer lu-
gar, entre los preceptos que pueden constituir la base de una norma de aque-
llos que tienen naturaleza mas adjetiva y cuyo sentido solo se alcanza
poniéndolos en conexion con los preceptos «principales». Pensemos, por ejem-
plo, en un precepto que establece una prohibicién y en otro que sefiala quiénes
y en qué circunstancias estin exentos de la prohibicion. Parece claro que el
primer precepto es el «principal> para construir la norma juridica, y el segundo
es el «secundario» para dicha tarea. Por ejemplo, el precepto «se prohibe a todas
las personas salir de sus casas durante el periodo de confinamiento» seria el
principal, al cual, para completar la norma juridica, habria que anadir el precep-
to secundario «excepto las personas que acuden a los establecimientos a com-
prar alimentos, las personas que salen con los perros a la calle, las personas que
acuden al médico, las personas de profesiones sanitarias y de otras profesiones
en el ejercicio de sus responsabilidades, etc.». Parece claro que estas excepcio-
nes a la prohibicion general s6lo adquieren sentido en conexion con esta ulti-
ma. La prohibicion general es el precepto basico, mientras que las excepciones
constituyen limitaciones de la prohibicion y sélo son comprensibles en cone-
xion con esta ultima.

Este sencillo ejemplo nos hace ver la necesidad que tiene el jurista de bus-
car primero los preceptos que constituyan la base posible de la norma juridica.
Para ello cuenta con la «plantilla» de teorfa de las normas que le proporciona la
Teoria del Derecho. En esto consiste la funcién practica de esta disciplina.

La segunda regla es fijarse, a la luz de la tipologia de las normas juridicas,
en la funcién del precepto principal elegido. En el ejemplo anterior, la funcion
del precepto principal es prohibir determinadas conductas. Se trata de una pro-
hibicién y por tanto de una norma dedntica de conducta que establece un de-
ber de conducta general, consistente en el deber de no salir a la calle durante
el confinamiento. Todos los preceptos que autorizan a salir a la calle son excep-
ciones a ese deber general, y por consiguiente constituyen permisos. Asi dire-
mos que estamos ante una norma juridica directa de la accién que impone el
deber de abstenerse de pisar la calle y ante un conjunto de permisos para de-
terminadas personas en ciertas circunstancias.

La tercera regla es determinar a quiénes va dirigido el precepto. En el ejem-
plo, a todos los individuos que se hallen en territorio espanol. Se trata de una
norma general de conducta; pero que tiene determinadas excepciones, que
constituyen los permisos, los cuales van dirigidos a personas que retinan ciertas
condiciones (ir a comprar alimentos, ir al médico, salir con el perro, etc.).

Para comprobar de qué modo hay que operar para construir las normas
juridicas, nada mejor que dejarnos llevar por algunos ejercicios practicos.
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ALGUNAS APLICACIONES PRACTICAS

1.° <«El que matare a otro serd castigado, como reo de homicidio, con la
pena de prision, de diez a quince afios». Parece un pronéstico, una prediccion
(sserd castigado»), pero en realidad significa «debe ser castigado». ;A quien va
dirigido el precepto? Al juez. El precepto es el nicleo basico de una norma
Jjuridica de decision dirigida al juez, e implicitamente también de ejecucion,
dirigida a los 6rganos de ejecucion, que tienen el deber de que se cumpla la
decision del juez. Ademas también estd implicita la dectura» de cualquier indi-
viduo, por lo que supone una norma general prohibitiva, pro tanto de caracter
deontico: «no debes atentar contra la vida ajena».

2.° &l solicitante de la beca debe presentar su solicitud acompafiada del
expediente académico antes del 31 de diciembre del presente ano». Parece la
expresion de un deber, pero en realidad no hay tal, puesto que el estudiante no
tiene el deber de solicitar la beca. Sélo si quiere disfrutar de una beca tiene que
presentar la solicitud y el expediente académico antes del 31 de diciembre.
Estamos ante una norma juridica procedimental.

3.° Ningin medianero puede sin consentimiento del otro abrir en pa-
red medianera ventana ni hueco alguno» (articulo 580 Cc¢). La vinculacion de
las palabras «ningun... puede» significa «<no se puede», «estd prohibido» abrir
hueco en pared medianera, excepto si el otro medianero presta su consen-
timiento. Estamos ante una norma directa de la accion del tipo de las dedn-
ticas prohibitivas de conducta, que ademas establece una excepcion: siem-
pre que se produzca el consentimiento del otro medianero el precepto se
transforma en una norma permisiva (norma directa de la accién que estable-
ce una autorizacion).

4.° «A la herencia yacente se la considera sujeto tributario pasivor. Este
precepto significa que da herencia yacente es sujeto tributario pasivo». Se trata
de una norma indirecta de la accion relativa a la determinacion de los sujetos
(en este caso de los sujetos tributarios pasivos).

5.° Los actos de comercio, sean 0 no comerciantes los que los ejecuten, y
estén o no especificados en este Codigo, se regirdn por las disposiciones con-
tenidas en €l; en su defecto, por los usos de comercio observados generalmen-
te en cada plaza; y a falta de ambas reglas, por las del derecho comun. Seran
reputados actos de comercio los comprendidos en este Codigo y cualesquiera
otros de naturaleza analoga».

Este articulo cumple al menos dos funciones: concretar la materia mercantil
y determinar el sistema de {uentes» aplicable a dicha materia.

En una frase algo compleja podria expresarse asi: (Las fuentes aplicables a
los actos de comercio son la ley mercantil (CdeC, leyes mercantiles especiales
y leyes mercantiles de las CCAA), usos de comercio, y derecho comtin.» Norma
a la que habria que anadir esta otra: Para realizar un acto de comercio tienen
que seguirse los procedimientos previstos en las disposiciones anteriores u
otros analogos».
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La primera norma determina las fuentes en materia comercial: se trata de
una norma juridica indirecta (6ntica) de la accion que establece el sistema de
las fuentes aplicables en materia mercantil. das fuentes del sub-ordenamiento
mercantil son.. ..

La segunda norma remite a las reglas de procedimiento que establecen los
diversos tipos de actos mercantiles. Si una persona quiere realizar un acto de co-
mercio tiene que seguir los procedimientos establecidos en la legislacion mercan-
til u otros de naturaleza andloga.» Se trata de una norma genérica de procedimien-
to (tener que») que remite a los procedimientos tipicos de los actos mercantiles.

6.° «a Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia norma-
tiva, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juri-
dica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos» (articulo 9.3 CE).

La dificultad interpretativa que ostenta este tipo de preceptos proviene,
de una parte, de su enorme generalidad, y por otro lado, de su expresion
retorica.

7.2 El principio de irretroactividad. Puede formularse como norma juridi-
ca ontica indirecta de la accion que determina cudl es la ley aplicable: dLa ley
sancionadora es la ley vigente anterior al hecho enjuiciado»; o bien como una
norma deodntica directa de la accion que establece un deber: dLos 6rganos de
aplicacion de las leyes deben aplicar las leyes vigentes en el momento de
realizacion del hecho enjuiciado». Este enunciado es propio de una norma
juridica deodntica de decision judicial.

8.° Articulo 61 CE: «El Rey, al ser proclamado ante las Cortes Generales,
prestard juramento de desempenar fielmente sus funciones, guardar y hacer
guardar la Constitucion y las Leyes y respetar los derechos de los ciudadanos
y de las CCAA». Se trata de una norma juridico-constitucional procedimental
cuyo significado profundo se puede expresar asi: «El Rey, al ser proclamado
ante las Cortes Generales, tiene que prestar juramento de desempenar...».

9.° la libertad de catedra (articulo 20.1 ¢ CE). Es un derecho fundamen-
tal que senala genéricamente las posibilidades de accion y omisién de docen-
tes e investigadores, y de esas posibilidades determina las prohibidas y las
permitidas; lo cual es tarea de la jurisprudencia de los tribunales y especial-
mente del TC. Las posibilidades permitidas concretan el contenido de poder
del derecho fundamental, siendo su formulacién una norma juridico-constitu-
cional potestativa. Las posibilidades de accion corresponden basicamente a la
figura del «abuso de derechos.

10.°  Articulo 102 CE: «1. La responsabilidad criminal del Presidente y los
demas miembros del Gobierno sera exigible, en su caso, ante la Sala de lo Penal
del TS. 2. Si la acusacion fuere por traicion o por cualquier delito contra la se-
guridad del Estado en el ejercicio de sus funciones, solo podra ser planteada
por iniciativa de la cuarta parte de los miembros del Congreso, y con la apro-
bacién de la mayoria absoluta del mismo».
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De este precepto «se derivan» varias normas juridicas. En primer lugar, las
procedimentales: Primera norma procedimental: en el caso de acusacion contra
el Presidente de haber cometido un delito, le tiene que juzgar la Sala de lo Penal
del TS. Segunda norma procedimental: en caso de acusacion de un delito con-
tra la seguridad del Estado, tiene que ser planteada por iniciativa de la cuarta
parte de los miembros del Congreso, y tiene que ser aprobada por la mayoria
absoluta del mismo.

Pero, obviamente, ademds de estas normas procedimentales, el precepto
impone al Presidente el deber juridico fuerte de no cometer delitos en el ejerci-
cio de sus funciones. Por tanto norma juridico-constitucional deontica.

11.° Ley General Tributaria. «Articulo 6. Impugnabilidad de los actos de
aplicacion de los tributos y de imposicion de sanciones. El ejercicio de la po-
testad reglamentaria y los actos de aplicacion de los tributos y de imposicion de
sanciones tienen caricter reglado y son impugnables en via administrativa en
los términos establecidos en las leyes».

Tienen caracter reglado» significa que los actos propios del ejercicio de la
potestad reglamentaria y de los actos de aplicacion de los tributos asi como de
los de imposicion de sanciones, han de respetar las reglas juridicas, lo cual quie-
re decir, por una parte que se han de respetar las normas juridicas competencia-
les y procedimentales para llevar a cabo esos tipos de actos, y también que estos
actos deben respetar los principios establecidos en la propia TGT y en la CE.

Estamos, por consiguiente ante un precepto de caracter general que impone
el deber de respetar, para los actos mencionados, las normas juridicas indirectas
de la accion (Onticas) que sefialan los 6rganos competentes y las competencias,
los poderes o autorizaciones de que disponen dichos 6rganos, y el deber de res-
petar los procedimientos establecidos en las leyes. Por tanto un conjunto de nor-
mas dednticas de deber dirigidas a los 6rganos de la administracion tributaria.

Ademds, como consecuencia derivada de este precepto general la disposi-
cion formula la impugnabilidad de los actos mencionados, lo que significa la
concesion de poderes mediante esa norma genérica potestativa, que se dirige
genéricamente a los sujetos tributarios pasivos.

12.° LGT. Articulo 7. Fuentes del ordenamiento tributario. 1. Los tributos se
regirin: a) Por la Constitucion, etc. 2. Tendran caracter supletorio las disposicio-
nes generales del derecho administrativo y los preceptos del derecho comuin.

La funcion de este precepto es determinar cudles son las fuentes del dere-
cho tributario. Usa el verbo «se regiran», siendo el significado profundo expre-
sable asi: Las fuentes del derecho tributario espanol son: la CE, las leyes, etc.,
y supletoriamente las normas generales del derecho administrativo y las dere-
cho comun o civib.

13.° LGT. «Art 20.1. Hecho imponible. El hecho imponible es el presupues-
to fijado por la ley para configurar cada tributo y cuya realizacion origina el
nacimiento de la obligacion tributaria principal.

Tiene la apariencia de una definicién, como sucede en muchos preceptos
de la LGT, en realidad se trata de un mandato que exige entender como hecho
imponible lo que el precepto declara. Se puede reformular en términos de una
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norma deontica de interpretacion (la interpretacion es una norma dedntica de
conducta o de decision, dependiendo quién sea el que interpreta): «El intérpre-
te debe entender por hecho imponible...».

14.° LGT. Articulo 66. Plazos de prescripcion. Prescribirdn a los cuatro
anos los siguientes derechos: ...». Es un precepto relativo al tiempo durante el
cual se pueden reclamar o hacer valer los derechos enumerados en la disposi-
cion. Puede formularse entonces como una norma juridica 6ntica indirecta de
la accion: El plazo de prescripcion de los derechos mencionados a continua-
cion es de cuatro anos.

15.° LGT. «Articulo 85. Deber de informacién y asistencia a los obligados
tributarios. 1. La Administracion debera prestar a los obligados tributarios la
necesaria informacion y asistencia acerca de sus derechos y obligaciones.» El
precepto expresa una norma dedntica de conducta (por tanto directa de la ac-
cion): La Administracion tributaria debe informar y asistir...». La cuestion de su
se trata de un deber juridico fuerte o débil se contesta comprobando si hay
previsto un precepto que sancione el incumplimiento.

16.° LGT. «Articulo 144. Valor probatorio de las actas. 1. Las actas extendi-
das por la inspeccion de los tributos tienen naturaleza de documentos publicos
y hacen prueba de los hechos que motiven su formalizacion, salvo que se acre-
dite lo contrario».

Tenemos en este precepto la base para la construccion hermenéutica de la
siguientes normas juridicas:

a) das actas extendidas ... tienen naturaleza de documentos publicos»,
quiere decir que tienen naturaleza juridica de tales, y puede reformularse ast:
das actas... son documentos publicos». Tener naturaleza juridica de algo equi-
vale a ser juridicamente ese algo. Estamos en presencia de una norma indirecta
de la accion que determina que lo que algo juridicamente es. Seria una «defini-
cion» objeto del mandato del legislador. Otra forma mas apropiada de entender
el precepto es considerarlo la base para la construccion de una norma directa
de la accion de caracter dedntico: El intérprete debe considerar que las actas ...
tienen la consideracion juridica (son) documentos publicos». Se trataria enton-
ces de un deber juridico dirigido sobre todo a los 6rganos aplicadores del de-
recho, e indirectamente a todas las personas.

b) «Hacen prueba de los hechos» significa que el intérprete debe conside-
rar las actas como probatorias de los hechos: norma dedntica de deber que es
consecuencia de la anterior y que en el derecho positivo espafol se apoya en
los arts. 317 y ss. de la LEC, relativos a los documentos publicos y a su fuerza
probatoria.

¢) Salvo que se acredite lo contrario» es una clausula de excepcion al
principio general de la fuerza probatoria de los documentos publicos. Por tanto,
su sentido viene concretado en conexion con la norma anterior, y cuyo conjun-
to quedaria asi: «l intérprete y aplicador del derecho debe considerar a las
actas ... como documentos publicos, con su efecto probatorio, salvo prueba
convincente en contrarion.

33



9. BIBLIOGRAFIA BASICA
A) Del autor

RoBies, G., Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria comunicacional del Derecho. Aranzadi/
Civitas, 3 vols. (dlt. ed.: 2015, 2015, 2021). Especialmente vol. 1.°

— Las reglas del derecho y las reglas de los juegos. Universidad de Palma de Mallorca, 1984,
2.* ed. Unam, México. Trad. Alemana: Springer, 1987; trad. portuguesa, Sao Paulo, 2009.

— La justicia en los juegos. Ed. Trotta, 2009.

— El derecho como texto. Civitas, 1998.

— Comunicacion, lenguage y derecho. RACMYP, 2009. También Ed. Fontamara, México, 2010.
— Introduccion a la teoria del derecho (1988). 6.* ed. Ed. Debate, 2003.

— Ordenamiento, sistema )y dmbito juridico. Discurso RAJYL. UCJC, 2022.

— Epistemologia y Derecho. Ed. Piramide, 1982. Segunda edicién, Olejnik, 2021.

B) Bibliografia sobre las normas juridicas en la TCD

DE Barros Carvarto, P., Reflexoes sobre a teoria comunicacional do direito. En LH-Robles, Tirant
lo blanch, 2020, pp. 171-190.

Gawao DE Britto. L v ViERa DE FIGUEIREDO. M., Sobre o uso de definicoes na construgdo do conbeci-
mento e na prescri¢do de condutas. En LH-Robles, Tirant lo blanch, 2020, pp. 215-238.

GOMEZ ADANERO. M., Poder y derecho en la Teoria comunicacional del Derecho de G. Robles.
En LH-Robles, 2020, pp. 339-360.

Liano Aronso, EH., El juego como simil del derecho. Una aproximacion lidica a la teoria comu-
nicacional del derecho. En LH-Robles, Tirant lo blanch, 2020, pp. 413-426.

MartiNez Bretones, V., Tipos de normas juridicas en la teoria comunicacional del derecho. En:
LH-Robles. Tirant lo blanch, 2020, pp. 465-480.

NeumaNN, U., Rechtsregeln und Spielregeln-Einige Anmerkungen. En: LH-Robles. Tirant lo blanch,
2020, pp. 515-528.
Von ArnauLp, A. (Hrsg.), Recht und Spielregeln. Mobr Siebeck, 2003, pp. 8, 131, 135, 316-320.

34



LA PROTECCION DE UNA DENOMINACION
DE ORIGEN

Excma. Sra. Dona Rosario SILVA DE LAPUERTA

Ponencia presentada en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 30 de octubre de 2023

Resumen: El que, tradicionalmente, el Jerez haya sido un vino destinado a la ex-
portacion ha hecho que aparecieran una serie de bebidas que, aprovechindose del
buen nombre y reputacion del Jerez, utilizaban en su denominacién ese término, tal es
el caso del British Sherry.

Palabras clave: Derecho de la Union Europea, Acta de Adhesion, Denominaciones
de Origen, Discriminacion fiscal.

1. INTRODUCCION

Antes de comenzar mi exposicion quisiera hacer dos precisiones. La pri-
mera es que no voy a hablar de las denominaciones de origen en general
sino de una muy concreta, la del vino de Jerez. La segunda, que no soy pro-
pietaria, ni tengo participacion alguna, en una bodega del marco de Jerez. Mi
interés por el tema nace, por un lado, de mi gusto por estos vinos unicos vy,
por otro lado, de que, por razones profesionales, como luego expondré, he
conocido todo el trabajo, la dedicacion y la historia que hay detrds de una
botella de Jerez.

Cuando hablamos de la Denominacion de Origen Jerez-Xéres-Sherry-Man-
zanilla de Sanldcar estamos hablando de una de las 19 primeras denominacio-
nes de origen reconocidas en Espana a través del articulo 34 del Estatuto del
Vino de 1932, pero de la primera que se hizo efectiva al aprobarse su Regla-
mento particular el 19 de enero de 1935. Después vendria la DO Madlaga, cuyo
Reglamento se aprobo el 23 de octubre de 1937 y habria que esperar hasta el

35



20 de octubre de 1945 para la aprobacion del Reglamento de Montilla-Moriles
y al 25 de marzo de 1947 para los Reglamentos de las DO Rioja y Tarragona.

2. CARACTERISTICAS DEL VINO DE JEREZ

Para entender de que producto estamos hablando, quisiera referirme a cua-
tro caracteristicas que individualizan al vino de Jerez: la proteccion a través de
la DO en tres idiomas, su ambito geogrifico, su proceso de elaboracion con el
sistema de criaderas y solera y la crianza biolégica con el velo de flor y los di-
ferentes tipos de vinos.

2.1 Proteccion en tres idiomas

El hecho de que el Jerez sea un vino destinado en gran medida a la expor-
tacion ha hecho necesario que la DO proteja no sélo el término en espariol
Jerez» sino también en francés Xéres» y en inglés «Sherry». Ya veremos, un poco
mas adelante, la importancia de haber cubierto con la DO el término «Sherry»
para evitar un uso indebido de la misma.

2.2 Ambito geogrifico

El ambito geografico de la DO es muy limitado. Por lo que se refiere a las
bodegas solo pueden localizarse en tres municipios, Jerez de la Frontera, El
Puerto de Santa Maria y Sanldcar de Barrameda. En cuanto a las vides, estas
pueden encontrarse en estos tres municipios y en los de Trebujena, Chipiona y
Rota, aunque mas de dos tercios de las vides se encuentran en el término mu-
nicipal de Jerez.

2.3 Proceso de elaboracion

Como explica muy bien Cesar Saldana en su obra «El libro de los vinos de
Jerez, la elaboracion del Jerez comienza con la vendimia que se efectia al prin-
cipio del mes de septiembre. La uva recogida es de la variedad Palomino y
solamente para los vinos dulces se utiliza Moscatel y Pedro Ximenez.

Recogida la uva, se procede a prensarla. La primera fraccion de zumo reci-
be el nombre de primera yema y debe corresponder a mostos obtenidos con la
minima presion posible. El objetivo es conseguir exclusivamente el zumo con-
tenido en la pulpa de la uva. Lo que queda vuelve a prensarse y se obtiene la
segunda yema, que es un zumo de mayor densidad y color.

Una vez obtenido el zumo de uva, se procede a su fermentacion que se
efectia en dos fases: una primera de transformacion rapida y violenta que dura
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en torno a una semana y que se denomina fermentacién tumultuosa y una se-
gunda de fermentacion lenta que dura, al menos, dos meses. A lo largo de la
fermentacion lenta, en los meses de noviembre y diciembre, empiezan a apare-
cer en la superficie del vino pequefios puntos blanquecinos que terminan for-
mando un velo homogéneo, «l velo de flor. Los microorganismos que forman
el velo son levaduras del tipo Saccharomyces.

La formacion del velo tiene una consecuencia inmediata en la evolucion
del vino. A partir de la total cobertura de la superficie del vino, este se encuen-
tra aislado del contacto directo con el aire y, por tanto, protegido de la oxida-
cion directa.

En el mes de enero, los nuevos vinos, que en Jerez se siguen denomina-
do mostos, son extraidos de los depdsitos para su clasificacion. Los vinos
que resulten mds finos, de color palido y con una estructura mas ligera se
clasificaran para la elaboracion de finos o de manzanilla, los otros vinos con
mas estructura y mayor intensidad de color se clasificarin para la elabora-
cion de olorosos.

Posteriormente se procede a la fortificacion, adicionando al vino una deter-
minada cantidad de alcohol vinico. En el caso de los finos el grado alcohdlico
esta ligeramente por encima de 15% y en los olorosos por encima de 17%. La
fortificacion de los vinos que van a destinarse a la elaboracion de fino tiene por
objeto mantener el velo, mientras que la fortificacion por encima de 17% hace
que desaparezca el velo, el vino quede desprotegido y, por tanto, en contacto
directo con el aire, lo que provoca que de comienzo un proceso de oxidacion.
Existen, en consecuencia, dos tipos de crianza, la biolégica con el velo de flor
y la oxidativa sin flor.

Antes de dar paso a la siguiente fase, que es la crianza, se procede a una
segunda clasificacion que confirma el destino de los vinos que se encuentran
en la sobretabla.

El envejecimiento de los vinos de Jerez se hace en barricas, que se deno-
minan botas, de roble americano de una capacidad de 600 litros, pero que se
llenan como mucho hasta 500 litros. Este envejecimiento se efectia mediante
el sistema conocido como de «riaderas y solera». Se trata de un sistema de
caracter dindmico en el que el vino no envejece siempre en la misma bota.
Mediante la realizacion de trasiegos periddicos el vino va avanzando en su
proceso de maduracion a lo largo de distintas escalas de envejecimiento,
formadas por series de botas que contienen vino de una edad progresiva-
mente superior.

Las andanadas estin configuradas por tres o cuatro filas superpuestas de
botas, cada una de las cuales constituye una escala distinta de envejecimien-
to. La fila inferior, por estar situada en el suelo, se denomina solera y cons-
tituye la dltima escala del envejecimiento y contiene el vino mas viejo que
esta listo para ser embotellado. En las filas superiores se encuentran las
distintas criaderas, las cuales contienen vino mas joven segin mas ascenda-
mos en ellas.
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Por tanto, cuando se va a embotellar el vino, se procede a la saca de la
cantidad deseada de la solera. Después se repondra una cantidad idéntica con
vino procedente de la escala precedente y luego lo mismo con vino proceden-
te de la segunda criadera y asi sucesivamente.

Los trasiegos son siempre parciales, en ningin momento quedan vacias las
botas produciéndose una mezcla permanente en su interior. El resultado final
es la mezcla progresiva de todas las vendimias que han ido incorporandose al
sistema desde su fundacion.

2.4 Tipos de vinos

Por dltimo, otra caracteristica de los vinos de Jerez es la existencia de diver-
SOs tipos.

En primer lugar el fino, es un vino envejecido exclusivamente mediante
crianza biolégica, es decir bajo velo de flor. De graduacion alcohdlica entre 15%
y 15,5%. De tonalidad palida, entre amarillo pajizo y dorado y seco.

En segundo lugar la manzanilla. Tiene idénticas caracteristicas al fino con la
especialidad de su envejecimiento en la localidad de Sanlicar de Barrameda.

En tercer lugar el amontillado. Su envejecimiento inicial es igual al fino,
pero, tras completar su crianza biolégica, prosigue su envejecimiento sin velo
de flor y, por tanto, se somete a una crianza oxidativa. De color dorado o caoba
y una graduacion alcohodlica de 17%.

En cuarto lugar el oloroso. Procede de mostos de segunda yema fortificados
a mas de 17% vy, por tanto, con crianza oxidativa. De color dmbar, castafio y
hasta caoba

En quinto lugar el palo cortado. Es un vino clasificado inicialmente para
fino y, por tanto, para la crianza bioldgica, pero que en los primeros estadios
del proceso de envejecimiento se decide cambiar su destino, fortificindolo has-
ta 17%, eliminado toda posibilidad de desarrollo del velo de flor. Por tanto se
podria definir como un oloroso elaborado con la materia prima del fino, lo que
hace que tenga una estructura mas ligera que el oloroso.

Por ultimo tenemos los vinos dulces, moscatel y Pedro Ximenez y los vinos
generosos de licor, drydry, pale cream 'y medium cream.

3. DEFENSA DE LA DENOMINACION DE ORIGEN

Una vez examinadas las caracteristicas propias de los vinos de Jerez, voy a
abordar la cuestion de la proteccion de esta denominacion de origen.

El hecho de que tradicionalmente el Jerez haya sido un vino destinado a la
exportacion y que el mercado britdnico sea su mercado de referencia ha hecho
que aparecieran una serie de bebidas, que aprovechindose del buen nombre y
reputacion del Jerez, utilizaban en su denominacion ese término. Asi, podemos
mencionar el British Sherry, que ha sido, sin duda, la bebida que de forma mas
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clara se aprovecho del renombre del Jerez para comercializar un producto que
nada tenia que ver con este vino, pero también otras denominaciones proce-
dentes de las colonias britdnicas donde el consumo de Jerez también se habia
consolidado, como son el South African Sherry, el Cyprus Sherry, el Australian
Sherry o el Canadian Sherry.

La lucha de los bodegueros, exportadores vy, sobretodo, del Consejo
Regulador de la DO para impedir el uso indebido de la misma ha tenido
dos momentos esenciales representados por dos litigios en defensa de la
DO que son el Sherry Case» ante la High Court of Justice of England and
Walles en 1967 y el recurso de incumplimiento interpuesto por el Reino de
Espana contra el Reino Unido ante el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea en 1992.

En cuanto al Sherry Case» hay que decir que tiene su origen en otro pro-
cedimiento iniciado por los productores de champagne, tres anos antes, ante
la importacion y comercializacion en el Reino Unido de vino espumoso proce-
dente de Espafia bajo la denominacion de «Spanish Champagne». Los produc-
tores de champagne consiguieron que la High Court declarara que el cham-
pagne sélo era el vino procedente de la region de Champagne en Francia, que
el término «Spanish Champagne» diluia la distincion entre el champagne y el
vino espumoso procedente de Espafia y que el renombre del producto perte-
necia a Francia. Por tanto, el Tribunal britinico prohibi6 el uso del término
Spanish Champagne>.

A la vista de esta Sentencia, los productores y exportadores de Jerez de-
cidieron utilizar el asunto del Champagne para limitar el uso del término
Sherry en el mercado britinico. En una vista que comenzo6 el 9 de febrero
de 1967 y que dur6 29 dias, ambas partes expusieron sus posiciones. Los
demandantes argumentaron que el término Sherry hace referencia a un lugar
geogrifico determinado, que el vino esta sujeto a un proceso de elaboracion
claramente regulado y que, a través del Consejo Regulador, se controla de
forma minuciosa la calidad del producto final, contrariamente a lo que ocu-
rre con el British Sherry.

Por el contrario, los demandados, productores de British Sherry, South Afri-
can Sherry, Australian Sherry y Cyprus Sherry, alegaron que Sherry no era mas
que un término genérico, relativo a un vino de un cierto tipo, que originaria-
mente procedia de Espafia, pero que en la actualidad podia fabricarse en cual-
quier lugar.

La Sentencia, dictada por el juez Cross, da una de cal y otra de arena. Asi,
comienza reconociendo que «Sherry» significa Jerez. Sin embargo, dado que los
términos British Sherry, South African Sherry, Australian Sherry o Cyprus Sherry
habian sido utilizados sin oposicion durante mucho tiempo era demasiado tar-
de para prohibir su uso. Por tanto, ambos términos deberian coexistir.

Por otro lado, el British Sherry no podia describirse o publicitarse como
Sherry. Por tanto, aunque se podia continuar usando el término compuesto,
cualquier referencia publicitaria que pudiera dar a entender que se trataba de
un verdadero Jerez debia desaparecer. Asi, no podia permitirse, como ocurria
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con anterioridad, que en la publicidad de una marca de British Sherry aparecie-
se una seflora con mantilla o que la South African Wine Farmers Association en
su publicidad dijera que habia que consumir su producto porque era un verda-
dero Jerez, «a real Sherry».

La entrada, en 1973, del Reino Unido en las Comunidades Europeas no
cambio la situacion. Es cierto que desde el momento de su adhesion el Reino
Unido debi6 respetar la normativa comunitaria relativa a la OCM del vino y muy
en especial, la normativa sobre denominaciones de origen, indicaciones geo-
graficas y términos tradicionales en el sector vitivinicola, pero al no ser Espana
miembro de la CEE no existia obligacion alguna de respetar estas disposiciones
en relacion con una denominacién de origen espafiola.

En este punto me gustaria recordar que el legislador de la Union, recono-
ciendo que los ciudadanos y consumidores de la Union demandan cada vez
mas productos de calidad y productos tradicionales, procedio, primero, a regu-
lar las Denominaciones de Origen (DO) y las Indicaciones Geogrificas Protegi-
das (IGP) en el sector vitivinicola a través de las disposiciones relativas a la
Organizacion Comun del Mercado (OCM) vitivinicola, para, posteriormente,
extender esta proteccion al resto de los productos agricolas y alimentarios, me-
diante el Reglamento 2081/92, de 14 de julio de 1992.

En la actualidad la proteccion de las DO y de las IGP se encuentra regulada
para todos los productos en el Reglamento 1308/2013, que establece la OCM de
productos agricolas.

El objetivo especifico que se persigue con la proteccion de las DO y de las
IGP por parte de la UE es asegurar a los agricultores y productores unos ingre-
sos equitativos por las cualidades y las caracteristicas de un producto determi-
nado o de su método de produccion y ofrecer informaciéon clara sobre los
productos con caracteristicas especificas vinculadas a un origen geografico,
para que los consumidores hagan sus elecciones de compra con mayor cono-
cimiento de causa.

En concreto, por lo que se refiere a los vinos, la legislacion de la Union
reconoce que el concepto de vino de calidad se basa, entre otras cosas, en
las caracteristicas especificas atribuibles al origen geografico del vino. Para
que los consumidores puedan reconocer ese tipo de vino se recurre a las DO
y a las IGP.

El 1 de enero de 1986 se produce el ingreso de Espana en las Comunidades
Europeas y desde ese momento el uso de la denominacion British Sherry» de-
beria haber estado prohibido, pues el principio es la plena aplicacion del acer-
vo comunitario a los nuevos Estados miembros desde el momento mismo de la
Adhesion.

Sin embargo, en el Acta de Adhesion de Espana a las Comunidades Euro-
peas se establecié una excepcion. Asi, el articulo 9 de dicha Acta declara que
da aplicacion de los Tratados originarios y de los actos adoptados por las Insti-
tuciones estard sujeta, con caracter transitorio, a las excepciones previstas en la
presente Acta» y el articulo 129 preceptia que <hasta el 31 de diciembre de 1995
se autorizard en los territorios del Reino Unido y de Irlanda la utilizacion de las
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denominaciones compuestas «British Sherry», drish Sherry» y «Cyprus Sherry». En
el transcurso del ano 1995, el Consejo reconsiderara esta medida y, con arreglo
al procedimiento del articulo 43 TCEE, adoptara cualquier modificacion de la
misma, a propuesta de la Comisién y teniendo en cuenta los intereses de todas
las partes interesadas».

Por tanto, la Adhesion de Espana no conllevé un cambio en la situacion
de la proteccion de la DO Jerez en el Reino Unido e Irlanda, dado que po-
dian seguirse utilizando en estos paises las denominaciones compuestas que
incorporan el término «Sherry» hasta el 31 de diciembre de 1995 y sélo se
preveia una posible reconsideracion de la situacién en esa fecha, pero sin
que existiese obligacion de prohibir esta utilizacién del termino «Sherry» a
partir de la misma.

Es en este punto cuando tiene lugar el segundo litigio al que hemos hecho
anteriormente referencia, el recurso de incumplimiento del Reino de Espana
contra el Reino Unido.

Los britanicos, no contentos con haber logrado mantener en el Acta de Ad-
hesion el derecho a seguir utilizando la denominacion «British Sherry», proce-
dieron a una modificacién de su legislacion del impuesto especial sobre el al-
cohol y las bebidas alcohdlicas, en virtud de la cual las bebidas de menos de
15% vol. de graduacién alcohdlica pagaban un impuesto un 75% inferior a las
bebidas de mas de 15% vol.

Se daba la casualidad de que el Jerez por su propio proceso de elaboracion,
como hemos visto, tiene que tener mas de 15% vol., pues el velo de flor no se
desarrolla mas que a partir de dicha graduacion, mientras que el British Sherry,
como producto industrial, podia tener la graduacion que se desease, depen-
diendo s6lo de que se le afladiese mas o menos alcohol etilico.

Esta situacion de clara discriminacion fiscal del Jerez llevé a una caida en
picado de las exportaciones de Jerez al Reino Unido, lo que causé un gravisimo
dano en las ventas de este vino, dado que, como veiamos, el Reino Unido era
el primer consumidor de Jerez.

Los productores y exportadores de Jerez y el Consejo Regulador denuncia-
ron el hecho ante la Comision para que esta Institucion iniciase un procedi-
miento de incumplimiento contra el Reino Unido, pero, ante la falta de actua-
cion de la Comision, fue Espafia la que dio el paso adelante iniciando dicho
procedimiento.

Para comprender bien de que estamos hablando, es necesario recordar que,
conforme a los actuales articulos 258 y 259 TFUE, un Estado miembro sélo
puede ser demandado ante el Tribunal de Justicia por haber incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados, por la Comision o por
otro Estado miembro. Los particulares, sean personas fisicas o juridicas, sélo
pueden demandar a un Estado miembro ante los tribunales nacionales, dado el
sistema jurisdiccional descentralizado que rige en la Unién en el que el juez
nacional lleva acabo, en colaboracién con el Tribunal de Justicia, una funcién
que se les atribuye en comun, para asegurar el respeto del Derecho en la inter-
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pretacion y en la aplicacion de los Tratados, con la posibilidad, en todo caso,
para el juez nacional de plantear una cuestion prejudicial.

Normalmente es la Comision la que interpone un recurso de incumpli-
miento y los Estados miembros prefieren ir de coadyuvantes. En concreto, el
recurso interpuesto por Espafia contra el Reino Unido por la fiscalidad del
British Sherry frente al Jerez fue el tercero en toda la historia del Tribunal
hasta esa fecha, habiendo sido los anteriores el As.58/77 Irlanda/Francia, por
las exportaciones de cordero, en el que no hubo Sentencia y el As.141/78
Francia/Reino Unido, por la adopcion de medidas unilaterales de conserva-
cion de los recursos pesqueros, Sentencia de 4 de octubre de 1979 (ECLI: EU:
C:1979:225).

Posteriormente al recurso interpuesto por Espana por la discriminacion fis-
cal del Jerez, ha habido cinco recursos mds, hasta la fecha, en los que un Esta-
do miembro ha demandado a otro Estado miembro por incumplimiento ante el
Tribunal de Justicia, el As. C-388/95 Bélgica/Espana, por la exigencia del embo-
tellado en origen del vino de Rioja, Sentencia de 16 de mayo de 2000 (ECLI: EU:
C:2000:244), el As. C-145/04 Espana/Reino Unido, por la organizacion de las
elecciones al Parlamento Europeo en Gibraltar, Sentencia de 12 de septiembre
de 2006 (ECLI: EU: C:2006:543), el As.364/10 Hungria/Eslovaquia, por haber
negado la entrada en el territorio eslovaco al Presidente de Hungria, Sentencia
de 16 de octubre de 2012 (ECLI: EU: C:2016:630 ), el As. C-591/17 Austria/Ale-
mania, por la tasa por el uso de infraestructuras para turismos, Sentencia de 18
de junio de 2019 (ECLI: EU: C:2019:504) y el As. C-457/18 Eslovenia/Croacia,
por el Convenio arbitral de 4 de noviembre de 2009 para la resolucion de con-
troversias fronterizas, Sentencia de 31 de marzo de 2020 (ECLI: EU: C:2020:65).

El recurso de Espana se basaba en la violacion de lo que es ahora el articu-
lo 110 TFUE vy antes el articulo 95 TCEE, tanto de su parrafo primero que pro-
hibe que un Estado miembro grave directa o indirectamente los productos de
los demas Estados miembros con tributos internos, cualquiera que sea su natu-
raleza, superiores a los que graven directa o indirectamente los productos na-
cionales similares o de su parrafo segundo que prohibe a los Estados miembros
gravar los productos de los demas Estados miembros con tributos internos que
puedan proteger indirectamente otras producciones.

Para justificar la aplicabilidad del parrafo primero que habla de productos
similares, Espafia defendia que, aunque si bien era cierto que en el proceso
de elaboracion y en la calidad del producto no habia similitud posible entre
el Jerez y el British Sherry, sin embargo la nocién de similitud, a los efectos
del articulo 95,1 TCEE, hacia referencia, como lo habia reconocido el Tribu-
nal, al grado de sustituibilidad de los productos. Asi, el Tribunal, en las Sen-
tencias de 27 de febrero de 1978, Comision/Francia, 168/78 (ECLL: EU:
C:1978:51), Comision/Italia, 169/78 (ECLI: EU: C:1978:52) y Comision/Dinamar-
ca, 171/78 (ECLIEU: C:1978:54), habia declarado que el antiguo articulo 95,1
debia recibir una interpretaciéon amplia, de manera a incluir todos los proce-
dimientos fiscales que atenten a la igualdad de trato entre los productos na-
cionales y los productos importados, debiendo, por tanto, interpretarse de
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manera flexible el concepto de «productos similares», debiéndose considerar
como similares los productos que presenten, en relaciéon con los consumido-
res, propiedades andlogas o que respondan a las mismas necesidades. Por
tanto, es sobre la base de un criterio no de identidad rigurosa, sino de analo-
gia y de comparabilidad en el uso como debe determinarse el ambito de
aplicacion del articulo 95,1 TCEE.

Para el caso de que el Tribunal no apreciase la existencia de similitud, Es-
pana alegaba la violacion del articulo 95,2 que tiene, como también lo habia
reconocido el Tribunal, por funcién aprehender toda forma de proteccionismo
fiscal indirecto en el caso de productos que, aunque no son similares, se en-
cuentran, sin embargo, en una situacion de competencia con la produccion
nacional protegida ( sentencias de 12 de julio de 1983, Comision/Reino Unido,
170/78 (ECLI: EU: C:1983:202 ) y de7 de mayo de 1987, Co-Frutta, 193/85 (ECLI:
EU: C:1987:210).

Este recurso no finalizé en Sentencia porque se llegd a una solucion extra-
judicial, lo que conllevo el desistimiento de Espafa y el archivo del asunto.

En efecto, al mismo tiempo que se tramitaba el recurso de incumplimien-
to ante el Tribunal de Justicia, se estaba discutiendo en el Consejo la Pro-
puesta de Directiva, que llevaria el nimero 92/83, relativa a las estructuras
de los impuestos especiales sobre el alcohol y las bebidas alcohdlicas. Esta
Directiva, que fue aprobada el 19 de octubre de 1992, preveia para los pro-
ductos intermedios un mismo tipo impositivo, siendo posible que los Estados
miembros estableciesen un tipo reducido para los productos con una gra-
duacion alcohélica no superior a 15% vol., siempre que este tipo no fuera
inferior al 40% del normal.

El Reino Unido y el Reino de Espana incluyeron una Declaracion, que
se publicé en el Diario Oficial junto con la Directiva, en la que el Reino
Unido se comprometia a que el diferencial entre el tipo impositivo aplicado
en el Reino Unido a los productos intermedios de grado alcohélico no su-
perior a 15% vol. y el tipo aplicado a los productos intermedios de grado
alcoholico superior al 15% vol. no seria superior a un 25%. Ademas, se
comprometia a adoptar la legislacion necesaria para poner fin a la autori-
zacion de utilizar la denominacién British Sherry en sus mercados interio-
res después del 1 de enero de 1996. A cambio, el Reino de Espafa se com-
prometia a desistir del recurso interpuesto contra el Reino Unido ante el
Tribunal de Justicia.

Por tanto, a partir del 1 de enero de 1996, la utilizacién del término
British Sherry se encuentra prohibida y la situacion no se ha visto alterada
por el Brexit, dado que el articulo 54, 2 del Acuerdo de retirada del Reino
Unido de la UE, que entr6 en vigor el 1 de febrero de 2020, reconoce el
mantenimiento en el Reino Unido de los derechos registrados u otorgados.
Asi, cuando una DO este protegida en la Unidn en el dltimo dia del perio-
do transitorio, las personas facultadas para utilizar la DO tendran derecho,
a partir del final del periodo transitorio y sin ningun reexamen, a la utiliza-
cion en el Reino Unido de la DO y tendra el mismo nivel de proteccion en
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virtud del Derecho del Reino Unido que la proteccion prevista por el De-
recho de la Unién.

En definitiva, si bien en un principio la Adhesién de Espana a las Comu-
nidades Europeas no benefici6 al vino de Jerez, al prohibirse las ayudas que
este percibia para facilitar su exportacion y mantenerse la posibilidad de
utilizacion de los términos British Sherry, Irish Sherry y Cyprus Sherry en el
Reino Unido e Irlanda, sin embargo ha sido la pertenencia de Espafia a la UE
la que ha permitido que una DO que s6lo tenia eficacia en el territorio na-
cional, se encuentre garantizada en todos y cada uno de los Estados miem-
bros y que la Comisién Europea, que es la que negocia los acuerdos comer-
ciales en nombre de la Union, deba defender los intereses del Jerez, como
los del resto de DO europeas fuera de la Unién. Esto es lo que ha ocurrido
en los Acuerdos de la Union con Sudafrica, Canada, Japon o Australia.
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UNA HACIENDA MUTILADA

Excmo. Sr. D. Luis Maria CAZORLA PRIETO

Ponencia presentada en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 13 de noviembre de 2023

Entre las muchas maneras de caracterizar la época en la que vivimos me
parece muy orientativa la de que en ella abundan los limites difusos o, si se me
apura, la ausencia de tales. En las relaciones personales, los limites, que escritos
o no son imprescindibles para la convivencia, saltan a menudo por los aires, y
paralelamente algunas instituciones publicas orillan barreras hasta hace poco
infranqueables.

Reconozco sentir admiracién por la obra del filésofo catalan prematura-
mente fallecido Eugenio Trias. Su filosofia del limite ha contribuido a abrirme
la mente. Al hilo de lo que acabo de afirmar, me parece oportuno enlazar este
articulo con su opinién de que: «El mal es el olvido o la ocultacion del limite.
Es la negacion del limite... El mal se produce si se piensa que no hay limite ni
diferenciacion entre un cerco que aparece y otro que se retira y repliega».

Estas consideraciones iniciales vienen a cuento con relacién al acuerdo al
que han llegado el Partido Socialista de Catalufia y Esquerra Republicana y
que hizo posible la investidura de Salvador Illa como Presidente de la Gene-
ralitat catalana.

El revuelo que ocasiond fue fenomenal. Vaya por delante que no es para
menos. Al margen de otros aspectos que quedan fuera de este trabajo, es de tal
calado lo que pretende en materia de impuestos y gasto publico que debe ser
analizado desde las principales perspectivas y limites que ofrece para llegar a
una conclusion de cierta solidez.

Desde una perspectiva estrictamente politica, entendiendo como tal la re-
lacionada con la pura toma y mantenimiento del poder plasmado en el Go-
bierno de la Generalitat de Catalufia, podria entenderse que el acuerdo que
allan6 el camino hacia esta ultima a Salvador Illa es inicialmente favorable a
los planteamientos no independentistas revestidos del llamado federalismo de
izquierdas, segin terminologia del propio acuerdo. A primera vista podria ser
considerado también favorable para el sistema politico cimentado en la Cons-
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titucion de 1978, porque ha facilitado el acceso al poder de un dirigente que
se proclama contrario a la independencia de Cataluna, y que, ademas, como
ha sefialado el académico Fernando Vallespin, no es el prototipo del politi-
co-estrella mas cercano al gesto populista que a la accion de gobierno seria y
prudente. Sin embargo, esta es una perspectiva de alcance limitado y no nos
podemos detener aqui.

Adentrémonos en el campo del Derecho. Veamos si se respetan los limites
que impone principalmente la Constitucion, aunque vivamos tiempos de des-
precio a un Derecho que en sus distintos escalones se tiende a estirar y estirar
sin temor alguno a romperlo. Recordemos como punto de arranque que el
acuerdo, dbasado en la negociacion bilateral con el Estado», aspira a que la Ge-
neralitat «gestione, recaude, liquide e inspeccione, a través de su Agencia Tribu-
taria, todos los impuestos soportados en Catalufia y aumente sustancialmente la
capacidad normativa en coordinaciéon con el Estado y la Unién Europear. En
paralelo, esfumado de las arcas del Estado el fruto de los impuestos sobre el 20
por 100 del producto interior bruto de Espafia, que es lo que mds o menos
procede de Cataluia, la aportacion econdmica catalana al Estado se instrumen-
taria por lo que corresponda «por el coste de los servicios que el Estado presta»
en esta Comunidad Autonoma y por la llamada aportacion a la solidaridad con
otras Comunidades Auténomas «a fin de que los servicios prestados por los
diferentes gobiernos autonémicos a sus ciudadanos puedan alcanzar niveles
similares siempre que lleven a cabo un esfuerzo fiscal también similam; esta
aportacion ha de ser «explicita y reflejarse de manera transparente». Esta solida-
ridad, ademas de condicionada al denominado esfuerzo fiscal similar, «debe
estar limitada por el principio de ordinalidad», entendido solo como capacidad
fiscal, es decir, que el lugar que ocupe Cataluna en ingresos per cdpita antes de
hacer la aportacion por solidaridad sea el mismo después de hacerla. De este
modo el mecanismo de solidaridad resulta topado y tenderia, en mayor o me-
nor medida segun la flexibilidad con la que se aplicara, a congelar la situacion
de las Comunidades Auténomas afectadas. En todo caso, como Diego Lopez
Garrido ha escrito: «Esta afirmacion introduce un elemento de dificil aplicacion,
porque la ordinalidad no podrd en la prictica desnaturalizar el principio de
solidaridad que tiene una fuerza constitucional superior.

Visto lo anterior, si la aportacién solidaria que se promete estd acotada y
hasta puede llegar a ser nula, y se ve desprovisto de los ingresos de los im-
puestos devengados en Cataluna, el Estado veria gravemente mermadas sus
posibilidades de cumplir con su deber de garantizar la realizacion efectiva
del principio de solidaridad que le imponen varios articulos del texto cons-
titucional. Acentia el problema, ahora desde el punto de vista estricto de la
igualdad, que, junto a lo que sefialo en el parrafo siguiente, el incremento
sustancial pactado de la capacidad de la Generalitat de regular los impuestos
devengados en Catalufa, podria traer consigo el vaciamiento en esta Comu-
nidad Auténoma del poder tributario que el articulo 133.1 de la Constitucion
atribuye originariamente al Estado, y que, por ende, sus contribuyentes que-
daran sujetos, por ejemplo, a un Impuesto sobre la Renta de las Personas
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Fisicas distinto en aspectos importantes al exigido a los espafioles de régi-
men general. De esta manera seria mas que conseguir la cuadratura del cir-
culo que el resultado al que condujera la ejecucién del acuerdo no chocara
también con preceptos constitucionales que establecen la igualdad de los
derechos y obligaciones de los espanoles «en cualquier parte del territorio
del Estado» (articulo 139.1 de la Constitucion), y que das diferencias de los
Estatutos de las distintas Comunidades Auténomas no podran implicar, en
ningln caso, privilegios econémicos o sociales» (articulo 138.2 de la Consti-
tucion), salvo lo que la propia Constitucion en su disposicion adicional pri-
mera, por motivos en los que no entro, establece con respecto al Pais Vasco
y Navarra. Contribuye a la vulneracion del limite de lo juridico del acuerdo
que, frente a lo que proyecta, lo que la Constitucién permite es exclusiva-
mente que las Comunidades Auténomas y, por tanto, sus agencias tributarias
puedan actuar «como delegados o colaboradores del Estado para la recauda-
cion, la gestion y la liquidacion» (articulo 156.2 de la Constitucion) de los
impuestos estatales, de ninguna manera que todas estas actividades puedan
ser desarrolladas Unicamente por la agencia catalana con exclusion de la del
Estado; a su vez, el Estatuto de Catalufia en vigor a lo que mas llega en este
punto es a posibles formulas consorciales entre la agencia estatal y la cata-
lana. Por fin, el acuerdo choca ruidosamente con lo disefiado por la Ley
Organica de Financiacion de las Comunidades Auténomas, que desarrolla el
articulo 157.3 de la Constitucion y que forma parte del bloque de constitu-
cionalidad, cuyo modelo estd basado en la generalidad y multilateralidad
frente al que el acuerdo alienta que lo hace en la singularidad y bilateralidad,
todo ello para redondear como el acuerdo vulnera los limites juridicos en
distintos niveles partiendo del constitucional.

En las mas altas esferas politicas se ha querido contrarrestar todo lo an-
terior con la disposicion del acuerdo al que me refiero a «econocer singula-
ridades» a otras Comunidades Autonomas y «permitir que todas las Comuni-
dades Auténomas que lo deseen recauden y gestionen mas gravimenes.
Esto, ademas de reconocer en el fondo que la nueva financiacién para Cata-
luna no puede realizarse aisladamente sino dentro del imprescindible y tan
esperado nuevo sistema de financiacion de todas las Comunidades Autono-
mas, acabarfa desembocando en un grave e irreparable debilitamiento del
Estado, en grandes dificultades econémica de éste para cumplir con el prin-
cipio de solidaridad por carecer de los medios necesarios para ello, en un
fraccionamiento de la regulacion y exigencia de los impuestos mas importan-
tes que afectaria sustancialmente a la igualdad de todos los espanoles y en
una permanente lucha entre Comunidades Auténomas con un Estado débil y
sin instrumentos adecuados para mediar.

Es fundamental examinar el acuerdo desde una perspectiva practica que
tenga muy en cuenta los limites que la realidad su ejecucion tendria que
afrontar. Es opinion hasta donde yo conozco practicamente unanime entre los
que entienden de estas cosas que la gestion, liquidacion, recaudacion e ins-
peccion de las grandes figuras sobre las que se cimenta un sistema tributario
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—Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de Sociedades y sobre el
Valor Anadido- requieren una actuacion centralizada y coordinada que garan-
tice su aplicacion eficaz y uniforme. El acuerdo erige un enorme obsticulo
para lograr esto y desconoce los limites que la realidad impone. Aspira, recor-
démoslo, a que sea la agencia tributaria catalana la que lleve a cabo tales ta-
reas, lo que en la prictica entrafiaria que la del Estado desapareciera o que-
dara reducida a casi nada. Esto, a la par de incurrir en todo lo sefialado hasta
aqui, tendria consecuencias muy negativas para un sistema eficiente de ges-
tion de los impuestos. Ante todo, la agencia catalana no contaria con los me-
dios personales y materiales para abordar debidamente tan ingente tarea y la
féormula del traspaso adecuado y suficiente de los que la estatal ha acopiado
después de una prolongada y muy costosa trayectoria a lo largo de muchos
afios es mas quimérica que factible, en cualquier caso, tendria que enfrentar-
se a obstaculos practicos tremendos v, si a la postre se consiguiera, supondria
fraccionar la gestion de las bases de datos, instrumento esencial para una
eficiente gestion tributaria. Basta un ejemplo entre los muchos esgrimibles:
¢Quién y como controlaria los elementos integrantes de las bases imponibles
del Impuesto sobre el Valor Afiadido y del sobre Sociedades generadas fuera
de Cataluna?, y, a la inversa, ;quién y como lo haria con los generados en
Cataluna de contribuyentes sujetos a lo que quede de la Hacienda estatal? La
fragmentacion de la Agencia Tributaria del Estado y sus consecuencias en la
gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion de los impuestos abriria nue-
vas puertas al fraude y por este camino Jda Hacienda general>, y no es menor
recordar que esta es competencia exclusiva del Estado segin la Constitucion,
quedaria mutilada.

Abordemos ahora una perspectiva capital. El acuerdo sobrepasa los limi-
tes emanados de la configuraciéon del Estado que disefia la Constitucion
de 1978. Recapitulemos porqué. Proyecta privarle de parte sustancial, sin sa-
ber hasta donde puede llegar, de su poder de regular los grandes impuestos
aplicables en Catalufia a lo que hay que sumar la pérdida de su gestion, liqui-
dacién, recaudacion e inspeccion. El principio de ordinalidad constrifie su
capacidad redistributiva y garantizadora de servicios minimos comunes para
toda Espafia en atencion a la solidaridad interterritorial. Incluso, duefia la Ge-
neralitat de los ingresos tributarios, de la «aja», podria llegar a desaparecer
toda aportacién solidaria no solo como consecuencia del principio de ordina-
lidad, sino por la via de hecho propiciada por un hipotético gobierno proin-
dependentista futuro, que como tal tuviera en sus manos el dinero recaudado.
Este achicamiento del Estado se traduciria, a su vez, en el encarecimiento de
la financiacion exterior y en el debilitamiento de su posicion ante sus com-
promisos internacionales y comunitarios.

En suma, lo que el acuerdo pretende en el terreno de los impuestos y
del gasto publico avanza mas de lo que pudiera pensarse superficialmente
hacia, en términos reales, la casi independencia de Catalufa en una ver-
tiente tan sefiera como es la analizada. No se olvide que histéricamente y
ain hoy todo Estado soberano tiene tres bases graniticas: el ejército, la
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justicia y la hacienda. De ejecutarse hasta sus ultimas consecuencias el
acuerdo, la Generalitat, ademas de otros alcances que quedan al margen de
estas lineas, contaria ya en muy buena parte con el de la hacienda. Algo
que no oculta, pues en el acuerdo suscrito por las partes «para permitir una
investidura encaminada a conseguir que Cataluna gane soberania a partir
de cuatro compromisos esenciales», el segundo de los cuales consiste en
dmpulsar un sistema de financiaciéon singular que avance hacia la plena
soberania fiscal».

Llegados a este punto, la pregunta es acuciante. Ante los muchos limites
que el acuerdo rebasa, y salvo que alguna de las dos partes o las dos persi-
gan solo réditos politicos a muy corto plazo, que se confie en la imposibili-
dad de su ejecucion o en las muchas posibilidades de que sea aguado en el
largo camino que le queda, jel acceso a la presidencia de la Generalitat de
un lider no independentista, que ya ha dado muestras de mesura y acertado
sentido de la realidad, merecia un precio tan alto y potencialmente traduci-
ble en consecuencias tan extremas? Razones sociales, politicas, juridicas y
econdémicas me arrastran a un no sin paliativos, mds atn si ponemos sobre
la mesa una ideologia defensora de la igualdad, la solidaridad y el fortaleci-
miento de lo publico.

No quiero poner el punto final sin recalcar que lo que consta en el acuerdo
en el terreno impositivo y del gasto publico reviste tan enorme trascendencia
que en ninguno de sus planos deberia ser tratado de la mano de la irresponsa-
ble banalidad y la hiriente superficialidad con las que partes no desdefiables de
la sociedad y ciertos sectores politicos suelen abordar hoy cuestiones tan esen-
ciales como las abordadas.
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MENORES Y TRANSEXUALIDAD, ¢SOLUCION DE
UN PROBLEMA O CREACION DE UNO NUEVO?

Excma. Sra. Dofia Silvia DIAZ ALABART

Ponencia presentada en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 20 de noviembre de 2023

1. LA LEY TRANS 4/2023 Y SUS LINEAS ESENCIALES EN TORNO AL
CAMBIO DE LA MENCION REGISTRAL DE SEXO

Tras una tramitacion un tanto accidentada', el Anteproyecto de ley elabora-
do por el Ministerio de igualdad? se convirtié en la Ley 4/2023, de 28 de febre-
ro de 2023, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la ga-
rantia de los derechos de las personas LGTBI.

Dentro de los muchos y variados temas que se abordan en esa ley, a la que
a partir de ahora llamaré Ley Trans tal como, un poco desahogadamente, ha
hecho nuestro legislador, el objeto de estas lineas es muy concreto, la regula-
cion del cambio de la mencion registral de sexo, de personas menores de edad.

Antes de entrar en esa regulacion es conveniente observar en cuales son las
lineas generales de la Ley Trans, respecto de dicho cambio de mencion registral.

En el articulo 44, 3.° se dice que: Fl ejercicio del derecho a la rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo en ningiin caso podra estar condicionado
a la previa exhibicion de informe médico o psicoldgico relativo a la disconfor-

! Tratindose de un anteproyecto de ley que afecta a derechos inherentes a las personas y que tiene una
gran incidencia social, llama la atencion lo escaso del plazo concedido al Consejo de Estado para evacuar el
pertinente dictamen, cosa que se subraya en dicho dictamen, lo mismo que el Consejo Fiscal, directamente
implicado por el tratamiento de la ley a los menores trans, que por falta de tiempo, no emitié informe alguno,
tampoco hubo informe del Ministerio de justicia, lo que puede explicar que tampoco no se pidiera informe
sobre el Anteproyecto a la seccion de Derecho civil de la Comision General de Codificacion, que el tramite
de audiencia y participacion publica se anuncié en la pagina web del Ministerio de igualdad y se sustancio
entre el 26 de julio de 2021 y el 16 de agosto del mismo afio, etc. etc.

2 Aprobado en el consejo de ministros de 29 de junio de 2021.
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midad con el sexo mencionado en la inscripcion de nacimiento, ni a la previa
modificacion de la apariencia o funcién corporal de la persona a través de pro-
cedimientos médicos, quirdrgicos o de otra indole». Asi pues, este apartado del
precepto lejos de exigir ninglin requisito para ejercitar el derecho a rectificar uno
de los datos registrales, lo que hace es sefalar que no hace falta cumplir ningu-
no de los que se acaban de enumerar. Los apartados 2.° y 4.° del mismo articulo
completan la regulacion del ejercicio del derecho. Se sefala que, <ha de presen-
tarse una solicitud de cambio ante la persona encargada de cualquier Oficina del
Registro Civil. Recibida la solicitud, se citara a la persona legitimada para que
comparezca. En dicha comparecencia, la persona encargada del Registro Civil
recogera su manifestacion de disconformidad con el sexo mencionado en su
inscripcion de nacimiento y su solicitud de que, en consecuencia, se proceda a
la correspondiente rectificacions.

La filosoffa de la Ley Trans, segin se desprende perfectamente de algunas
de las definiciones que incluye en su articulo 3 (letras i, j y k): 1), la identidad
sexual se define como: Vivencia interna e individual del sexo tal y como cada
persona la siente y autodefine, pudiendo o no corresponder con el sexo asig-
nado al nacer, j) Expresion de género: Manifestacion que cada persona hace de
su identidad sexual, k) Persona trans: Persona cuya identidad sexual no se co-
rresponde con el sexo asignado al nacer. En suma, que la identidad sexual de
cada persona es un sentimiento, un modo en que la persona se percibe a si
misma, y esa naturaleza que se le adjudica tiene consecuencias importantes. La
primera que, siendo una percepcion de un sentimiento, todo es, puramente
subjetivo, es Unicamente cada persona quien podra saber si siente que su iden-
tidad sexual no se corresponde con el sexo, en sentido morfolégico, que tenia
al nacer’® y resulta practicamente imposible que cualquier otra persona pueda
discutir la realidad de ese sentimiento y de esa autopercepcion. Esto a nivel
psicologico o incluso social puede tener sentido, pero el establecer que ese
mero convencimiento personal tenga efectos juridicos es ya otra cosa muy di-
ferente. La segunda consecuencia es que, por esa misma naturaleza ya relatada
de la identidad sexual, es que a lo largo de la vida de una persona puede fluc-
tuar, al igual que lo hacen los sentimientos o las percepciones de uno mismo
en diferentes aspectos. Esta posible fluctuacion de identidad sexual se compa-
dece mal con la naturaleza del Registro Civil y los requisitos que se exigen para
las inscripciones.

La inconsistencia técnico-juridica de esta ley, seguramente bien intencio-
nada, ya ha dado lugar a diferentes sucesos recogidos en los medios, en los
medios de comunicacion social. Son casos de personas que hacen una soli-
citud de cambio de mencioén registral de sexo (hasta ahora se trata de perso-

3 Aunque en la literalidad del articulo 3, k, se diga del sexo que «e le asigné al nacer, es una expresion
incorrecta, solamente aceptable en los escasos supuestos en el que las caracteristicas morfologicas de los
genitales del nacido no permitan determinar su sexo con claridad. En los demds casos no es que se le «asigne
an sexo, sino que se le inscribe con uno o con otro, dependiendo de un criterio objetivo, que es el de la
morfologia de sus genitales. El que posteriormente pueda llegar a ser una persona trans es otra cuestion.
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nas registradas al nacer como varones, que han solicitado el cambio para ser
inscritas como mujeres). Lo llamativo de esos casos son las circunstancias en
las que se producen, en las que parece muy dudoso que realmente se trate
de personas trans, sino de personas que afirmando sentirse asi, buscan obte-
ner algin tipo de beneficio. A modo de ejemplo, en la edicion digital del
diario ABC de 5 de diciembre de 2024 se recoge que un opositor al cuerpo
de bomberos de la Comunidad Autonoma de Madrid que se registré para las
pruebas con nombre masculino y con apariencia fisica de tal?, y las realizo
asi. Al final de las pruebas obtuvo una nota que le situé en el puesto 201 de
los opositores presentados, con lo que no obtenia la deseada plaza. Entonces
alegd ser mujer trans y haber solicitado el cambio registral. Al adecuar su
nota a la categoria femenina, en la que por razon de la menor fuerza fisica
de las mujeres la exigencia es mas baja, supuso una gran subida de su valo-
racion y pasé a ocupar el puesto 101 en la lista de aprobados. Asi obtuvo una
plaza de bombero, dejando fuera a otro opositor masculino que antes de su
subida de nota ocupaba ese nimero. Este realizé una queja formal al respec-
to. El Ayuntamiento ha iniciado una investigacién encaminada a averiguar si
el opositor trans habia completado o no el procedimiento de cambio de sexo
antes de inscribirse en las pruebas. Esta seria la Ginica forma segura de impe-
dir la eficacia de algo que tiene bastantes indicios de haber sido una opera-
cion fraudulenta. Ahora bien, si el cambio registral ya estaba efectuado si-
guiendo las pautas legales, ;,como puede probarse que el opositor a
bombero que se dijo trans no se sentia realmente mujer? A tenor de lo que
dice la Ley Trans no parece que sea sencillo.

2. LA LEY TRANS Y LOS MENORES

La vulnerabilidad de los menores hace necesario examinar con especial
interés la regulacion de la Ley Trans que se ocupa de ellos en cuanto al cambio
de la mencion registral de sexo y comprobar si realmente cumple con los man-
datos de la Convencion de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 que
Espafa ratifico en 1990°.

En el Preimbulo de la nueva ley se afirma, que: «El fundamento del derecho
al cambio registral de la mencién al sexo, se basa en el principio de libre desa-
rrollo de la personalidad (articulo 10.1 de la Constitucion) y, constituye igual-
mente una proyeccion del derecho fundamental, a la intimidad personal consa-
grado en articulo 18.1 de la Constitucion». Desarrolla esta afirmacion con la cita

4 La apariencia fisica carece de cualquier importancia en la Ley Trans y algo igual sucede con el uso de
un nombre propio de un sexo o de otro, ya que la misma Ley Trans ha modificado la LRC y ahora quien
solicita el cambio en el Registro puede mantener el nombre que tenia previamente o cambiarlo por otro, pero
ya ha desaparecido, en general, que el nombre deba acomodarse al sexo registral inscrito.

> Y que conforme establece el articulo 1, 5 CC, desde ese momento es de aplicacion directa en Espana
por haber pasado a formar parte de nuestro ordenamiento juridico.
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de la STC de pleno, nim. 99/2019, de 18 de julio, que resolvi6é una cuestion de
inconstitucionalidad presentada por la Sala 1.* del TS, y nos recuerda que, dicha
sentencia®, declar6 inconstitucional el articulo 1.1 de la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de
las personas, norma derogada por la Ley Trans.

En esta ley de 2007, para el cambio en el registro se exigia la mayoria de
edad. Asi pues, en ella no se consideraban legitimados los menores, ni siquiera
con suficiente madurez y, aunque se encontrasen en una «situacion estable de
transexualidad.

Ademds de la mayoria de edad, la ley de 2007 exigia también otros requisi-
tos, para asegurar que la pertinencia del cambio solicitado estaba contrastada
objetivamente. Lo unico que se plantea ante el Constitucional, y por ello lo
Unico que resuelve, es el no haber incluido como legitimados para el pedir el
cambio a los menores maduros, sin entrar para nada en los demas requisitos
que en ese momento exigia la ley 2007 en su articulo 4. Esto es:

— Un diagndstico de disforia de género, emitido por un médico o psicolo-
go clinico, ausencia de trastornos de la personalidad, que hayan podido influir
o confundir al sujeto en la percepcion de disforia. Y, como regla general, a la
que se admitian excepciones, haber seguido dos afios de tratamiento médico,
para adecuar las caracteristicas fisicas del sujeto a la del sexo solicitado, sin que
se tratara, en ningln caso, de cirugias. Requisitos todos ellos, que cumplia el
menor al que se refiere la sentencia del constitucional, y que todo hay que de-
cirlo, en ese momento ya andaba cerca de los 17 afios.

Siguiendo con el preimbulo de la Ley Trans, este afade que, en ella, se
aegula la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas y
la adecuacion documental, reconociendo la voluntad libremente manifestada,
despatologizando el procedimiento, y, eliminando la mayoria de edad para so-
licitar la rectificacion».

En el preimbulo, no hay otra justificacion ni explicacion sobre el tratamien-
to que hace la ley a las solicitudes de los menores, que no sea la mera afirma-
cion de que: el wstablecer la propia identidad, no es un acto mas de la persona,
sino una decision vital, en el sentido de que coloca al sujeto en posicion de
poder desenvolver su propia personalidad».

Precisamente, la trascendencia de esa decision en la vida de una persona,
cuando se toma en un momento de vulnerabilidad en razén de su edad, debe-
ria haber sido razon suficiente, para que nuestro legislador se hubiera preocu-
pado de rodearla de las cautelas y garantias necesarias para su proteccion’.

® Acompafada de un acertado voto particular de E, Roca, al que se adhirié A. Montoya

7 El articulo 3,1 de la Convencion es muy clara al respecto: «En todas las medidas concernientes a los
ninos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades ad-
ministrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés supe-
rior del nifo».
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Por eso resulta muy preocupante, el modo en el que la Ley Trans regula el
cambio de la mencion registral de sexo, de personas menores de edad.

3.  EL PROCEDIMIENTO GENERAL PARA SOLICITAR
EL CAMBIO REGISTRAL®

La tramitacion de la solicitud de cambio es muy sencilla. Tanto que basta
con que los legitimados para hacerla la presenten ante la persona encargada de
cualquier Oficina del Registro y, manifiesten su disconformidad con el sexo
mencionado en su partida de nacimiento (arts. 43 y 44 de la Ley Trans).

Se subraya, que, en ninglin caso, el ejercicio del derecho al cambio podra
estar condicionado a la previa exhibicion de cualquier informe médico o psico-
logico, relativo a la disconformidad con el sexo mencionado en la inscripcion de
nacimiento, ni a la previa modificacion de la apariencia o funcion corporal de la
persona, a través de procedimientos médicos, quirirgicos o, de otra indole.

Esta ausencia, tan remarcada por la ley, de cualquier informe técnico, que
pueda apoyar una solicitud, tan trascendente en la vida de una persona, pa-
rece fundamentarse en la llamada «despatologizacién» del hecho de que una
persona sea transexual, pero el informe de un psicélogo clinico o de un
médico, no tiene por qué presuponer o significar que una persona padece
una enfermedad, sino que en el caso, no existe una enfermedad o alguna
otra circunstancia que pueda influir en declarar como algo real y estable di-
cha disforia de género. Con ello se facilitaria evitar las consecuencias negati-
vas para la salud fisica y mental del sujeto, que pueden producirse cuando
se declara sentirse transexual, y en realidad sufre un error en esa percepcion
por la causa que sea, asi como determinar si tiene la madurez suficiente para
solicitar la modificacion.

Por otra parte, no se puede ignorar ni silenciar que, aunque no se pueda
calificar como enfermedad, si se quieren acomodar algunas de las caracteristi-
cas fisicas del sujeto al sexo deseado y que estas permanezcan estables a lo
largo del tiempo, aquél debera estar hormonandose toda su vida, lo que es in-
dudable que afectara y no poco, a su salud.

Parece razonable, que, aun tratindose de personas mayores de edad, no sea
absurda la exigencia de algin informe técnico, para corroborar la existencia
real de la disforia de género.

Esta es una mera medida de prudencia. Pero lo que es digno de subrayarse
es lo llamativo de que en esa supresion de requisitos que hace la nueva ley, no
tome en consideracion que el solicitante del cambio registral sea mayor de edad
O menor.

% La Instruccion la DGSJFP, de 26 de mayo de 2023, se ocupa de la adecuacién del procedimiento de
cambio de mencion registral de sexo, teniendo en consideracion que los cambios de la anterior Ley de regis-
tro Civil a la nueva Ley 20/2011 se van haciendo efectivos de manera progresiva.
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No es razonable olvidar la necesidad de proteccion intrinseca a la condicion
del menor, circunstancia que las leyes espafnolas toman en consideracion habi-
tualmente en todo tipo de supuestos.

Esto solo podria justificarse por el entendimiento de qué, en ese cambio, al igual
que en por ¢€j., en la aceptacion de una donacion pura, no existe riesgo alguno de
perjuicio para el menor. No hay ni que aportar argumentos especiales, para com-
prender qué si puede haberlo, en el cambio de mencion registral que nos ocupa.

Para apoyar la idea de falta de peligro para el menor, se podria argumentar
también, la absoluta reversibilidad del cambio solicitado (articulo 47 LT), para
lo que la ley trans tampoco pide requisitos?, lo que de algin modo frivoliza la
importancia que en su propio preambulo otorga al cambio, y lo que tampoco
se compadece con hablar de estabilidad, madurez y reflexion de quien lo so-
licito.

El procedimiento prevé dos comparecencias del legitimado ante el encarga-
do del Registro de cualquier oficina del Registro Civil '°.

En la primera, se recoge su manifestacion de disconformidad con el sexo
registrado y su ya mencionada solicitud de que, se proceda a su rectificacion.

Asimismo, elegird un nuevo nombre acorde con el cambio, salvo que quie-
ra conservar el que ostente y, ello sea conforme a la normativa sobre eleccion
del nombre propio. La ley Trans ha modificado el articulo 51 de la ley de Re-
gistro que ahora, solo excluye los nombres contrarios a la dignidad de la per-
sona, o que hagan confusa su identificacion, con la aclaracion expresa de que
no se considera que produce tal confusion, un nombre que no coincida con la
identidad sexual de la persona. No es posible saber que tenia in mente el legis-
lador, pero es dificil pensar en otro supuesto mas claro en el que el nombre
pueda hacer confusa la identificacion personal del sujeto.

El encargado del Registro ofrecerd una informacion completa al solicitante
de las consecuencias juridicas de la rectificacion pretendida, incluido el régi-
men para revertirla, en su caso.

Asi, las medidas de asistencia e informacion que, estén a su disposicion a lo
largo del procedimiento en cualquier ambito, incluyendo medidas de protec-
cion contra la discriminacion, promocion del respeto y, fomento de la igualdad
de trato para los transexuales. Asi como de la existencia de entidades de pro-
teccion de los derechos trans a las que puede acudir'.

Después, el solicitante suscribird su conformidad, reiterando su peticion de
rectificacion.

? La Unica exigencia para una primera rectificacion a lo que se rectifico inicialmente es que hayan trans-
currido seis meses desde que se inscribié el cambio. Al igual que para la rectificacion inicial basta con la
solicitud del legitimado. Sigue siendo suficiente su percepcion personal de su identidad sexual.

19 En este sentido es curioso que en el formulario para solicitar el cambio de mencion registral que
aparece en la pagina web de COGAM (Colectivo LGTBI de Madrid) se enumere entre los documentos que
debe presentar el solicitante del cambio un certificado de empadronamiento que es algo totalmente innece-
sario al poder presentar la solicitud en cualquier oficina del registro.

I En realidad, esas medidas de informacion son mds formales que otra cosa y se sustancian practica-
mente con la entrega de un diptico.
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Aun no dicho en la ley, es obvio, que también podra desistir, y, con ello se
cerrard el expediente.

Si ha suscrito su solicitud, en un plazo maximo de tres meses desde la com-
parecencia inicial, el encargado del Registro le citara para una segunda compa-
recencia de aseveracion de su solicitud. Si lo hace asi, después de comprobar
la documentacion'?, se dictara resolucion dentro del plazo maximo de un mes,
a contar desde esta segunda comparecencia.

Resumiendo, el proceso para la rectificacion registral se basa absolutamente
en la pura declaracion de voluntad del solicitante del cambio que, debidamen-
te informado de las consecuencias juridicas de este, y de la posibilidad de re-
vertirlo, después de tres meses, persevera en su decision inicial.

Respecto de este esquema general del procedimiento, no hay mis diferen-
cia cuando el solicitante es menor de edad, que la mencion genérica del deber
de todos los intervinientes de tomar en consideracion el interés superior del
menor, sin que eso se concrete en nada. O sea, un mero brindis al sol, al igual
que la necesidad de que la informacion que ha de prestarsele, se le facilite en
un lenguaje claro y accesible, adecuado a sus necesidades, pues esto es exigi-
ble, en cualquier caso y no solo para los menores.

No se toma en cuenta, que, aunque la informacion sea imprescindible, hay
que considerar la capacidad, no ya para entenderla en el momento, sino para
procesarla, en el sentido de tener la suficiente madurez para representarse men-
talmente las consecuencias del cambio, no las inmediatas, sino, al menos, a
medio plazo, de la modificacion registral que solicita.

Como ya he senalado al inicio de estas lineas la modificacion de la men-
cion registral de sexo es esencialmente reversible, sin siquiera limitar el nu-
mero de veces que puede llevarse a cabo. Para una primera reversion de la
modificacion hecha el procedimiento es exactamente el mismo que se hizo
para esa modificacion inicial. La Unica exigencia propia es el transcurso
de seis meses desde que se rectifico la mencion de sexo original. Para otras
posibles nuevas modificaciones, la Ley Trans ha introducido en la Ley de Ju-
risdiccion Voluntaria un nuevo procedimiento especifico (arts. 26 sexies a
26 nonies).

Para la tramitacion de ese expediente no serd necesaria la intervencion ni
de abogado ni de procurador. Es de tramitacion preferente y, segin se dispone
en el articulo 26 octies, la solicitud «debera ir acompanada de los medios de
prueba que desee utilizar. Dado que la LT no explicita la exigencia de ningin
tipo de informes o pruebas, hay que entender que basta con que el solicitante
deje claro al juez su cambio de percepcion personal.

12 Asi se dice literalmente en el articulo 44, 9 LT, pero visto cual es el procedimiento de documentacion
a la que se hace referencia no puede ser mas que comprobar la identidad del solicitante y con que sexo estd
inscrito y que tienen la legitimacion precisa y que se han seguido los pasos del procedimiento. En la pagina
web del actual Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes se enumeran los documentos
a aportar: certificado literal de nacimiento, DNI y escrito de solicitud del cambio deseado incluyendo, si asi
se desea, el nuevo nombre.

57



La reversibilidad y la facilidad para ejercitarla no se compadece bien con
lo que dispone el articulo 2.° de la LO 1/1996, cuando al enumerar los crite-
rios generales para interpretar y aplicar en cada caso el principio de interés
superior del menor, en el apartado d) incluye. La necesidad de estabilidad de
las soluciones que se adopten para promover la efectiva integracion y desa-
rrollo del menor en la sociedad, asi como minimizar los riesgos de cualquier
cambio de situacién material o emocional pueda ocasionar en su personali-
dad y desarrollo futuros.

4. LOS MENORES LEGITIMADOS PARA SOLICITAR EL CAMBIO Y FORMA
EN QUE PUEDEN HACERLO

A) Menores, mayores de 16 afios

A éstos, la ley les da exactamente la misma consideracion que a los mayo-
res de edad vy, estan legitimados, por si mismos, para solicitar el cambio y llevar
a cabo todo el procedimiento, sin necesidad de que estén emancipados.

Es cierto, que cada vez mas en nuestro Derecho se considera a los menores
mayores de 16 anos, menores con suficiente madurez para muchas actuaciones
por si solos, lo que supone, de algiin modo, vaciar de contenido, la exigencia
constitucional de que la mayor edad son los 18 anos (articulo 12 CE). Lo que
hace que nos preguntemos, si alguna de esas reglas de absoluta equiparacion
podria llegar a ser declarada ser inconstitucional.

Me parece digno de remarcarse que aun con 16 anos y considerandoseles
maduros, siguen siendo menores, y, por tanto, salvo los emancipados, estan
sujetos a la patria potestad o a la tutela, y pese a ello, en este procedimiento,
no se toma en cuenta para nada a quienes desempefian esas figuras de guarda,
ni se considera su obligacion de velar por esos hijos o pupilos menores, alimen-
tarlos y educarlos (articulo 154 CC), ni tampoco su responsabilidad civil via
articulo 1903 CC, por los danos derivados de las actuaciones ilicitas de esos
menores aunque ya tengan 16 anos, responsabilidad que no cesa hasta los 18
anos.

Es mds, en este sentido se pronuncian expresamente el articulo 3, 2 de la
Convencion de Derechos del Nifo: «Los Estados Parte, se comprometen a ase-
gurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras per-
sonas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas». Y también el articulo 5, Los Estados
Parte respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres
0, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segiin
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legal-
mente del niflo de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus faculta-
des, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencions.
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Como es evidente, esta reflexion en relacion con los menores mayores de
16 anos es igualmente aplicable al escaso papel que nuestro legislador ha
dejado a padres y tutores cuando el menor que solicita el cambio registral atin
no tiene 16 anos.

B) La siguiente banda de edad que toma en cuenta la ley trans, son
los mayores de 14 afios y menores de 16. Estos menores pueden
presentar la solicitud por ellos mismos, pero, con la asistencia en
el procedimiento de sus representantes legales

Estamos contemplando una franja de edad que coincide totalmente con la
adolescencia y, a primera vista, parece que esta intervencion de los guardadores
legales que contempla la Ley Trans puede funcionar como una garantia de pro-
teccion para estos menores de edad, pero eso no es del todo real.

En el supuesto de que progenitores o tutor se opongan al cambio deman-
dado por el menor, o que lo haga uno solo de los progenitores, los padres o
tutores desaparecen de la ecuacion legal inmediatamente. No se atienden los
argumentos que estos guardadores puedan ofrecer para fundar su opinién ne-
gativa al cambio, como puede ser la inmadurez del menor para esa decision, o,
su temor a que realmente no se trate de una disforia de género real, o la difi-
cultad de éste en comprender realmente los inconvenientes que a largo plazo
le pueda generar su decision,

La regulacion es tajante: o los guardadores legales asienten al cambio que
se solicita, o no tienen nada que decir al respecto, y se procederd al nombra-
miento de un defensor judicial. De este modo, se equipara el caso descrito, al
de un conflicto de intereses entre el menor y sus representantes legales, igual
que lo seria, por ej., el de una particion hereditaria en la que menor y sus guar-
dadores son coherederos.

Vuelve a llamar la atencion que, en un caso, en que no puede decirse que
hay un verdadero conflicto de intereses en sentido objetivo, ya que no es nada
seguro que el interés superior del menor sea en todo caso obtener el cambio
solicitado. Otra cosa seria confundir el mero deseo del menor con su interés,
que pueden ser cosas muy diferentes. No parece la mejor de las ideas que se
haga salir del escenario de la solicitud del cambio a los guardadores legales,
que son los parientes mas cercanos, los que generalmente conviven con el me-
nor y, mejor lo conocen, para sustituirlos por un defensor judicial, generalmen-
te un pariente de grado ulterior, cuya relacion con el menor nunca serd compa-
rable a la que mantiene con aquellos.

Es mds, hay que destacar, que, en el caso de discrepancia entre los proge-
nitores respecto del cambio solicitado, el articulo 43 de la Ley Trans, no sigue
el criterio general que, para los desacuerdos en el ejercicio de la patria potes-
tad, se recoge en el articulo 156 C C. Este articulo determina que cualquiera de
los dos progenitores podra acudir a la autoridad judicial, y esta, después de oir
a ambos vy, al hijo si tuviera suficiente madurez y, siempre si tiene mas de 12
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anos, atribuird la facultad de decidir a uno de los dos. Esta razonable regla, se
sustituye, con toda soltura, por el nombramiento de un defensor judicial, figura
que no estd pensada para esto.

Si finalmente el designado para prestar la asistencia al menor es el defensor
judicial, tanto puede darse el caso de que sea favorable al cambio, como que no.
En este segundo caso, es de suponer (Ia Ley Trans no contempla el supuesto)
que el procedimiento no seguiria adelante por la falta de legitimacion suficiente
del menor y, podriamos encontrarnos con que, curiosamente, la opinion de los
progenitores para evitar el cambio, para nada se tomé en consideracion, vy, sin
embargo, serd definitiva en este sentido la opinién, del mero defensor judicial.

En general, en nuestras normas, las posibilidades de actuacion por si mis-
mos de los menores de 14 a 16 afios en el ambito personal, son bastante esca-
sas. Y es razonable que sea asi por su nivel de desarrollo fisico, mental, y espe-
cialmente emocional.

Recordemos que con la Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 2015 (disp. final 1.9),
se ha eliminado cualquier posible dispensa para que menores no emancipados
puedan contraer matrimonio. Se ha tratado de separar, la posible madurez bio-
logica para procrear, de su madurez para tomar una decision que, tanto puede
afectar a su vida futura. La razoén ha sido el convencimiento unianime, de que
antes de los 16 anos es seguro que, la practica totalidad de las personas, no son
capaces de comprender y valorar que significa el matrimonio y qué cargas aca-
rrea.

En cambio, ahora, con la ley trans no se toma en cuenta la inmadurez pro-
pia de un nino de 14 anos, para solicitar el cambio de mencion de sexo, que no
es un precisamente un tema menor.

C) La edad mas baja a la que conforme a la LT se puede pedir el
cambio se sitia en los 12 anos

Nuestro sistema reconoce a los menores mayores de 12 y menores de 14
basicamente, el derecho a ser oidos en todo aquello que les afecte, pero poco
mas.

Ademas, en la ley de responsabilidad penal de los menores del ano 2000,
los que no han cumplido 14 afos son absolutamente inimputables, sea cual sea
la gravedad del delito que cometan. Es de suponer que se reguld asi es porque
el legislador entiende que carecen de la madurez suficiente para comprender el
dafio que han causado. En cambio, ahora, no plantea ninguna duda a nuestro
legislador que si la tienen para pedir ese cambio registral.

Eso si, el procedimiento previsto para los menores de 14 y mayores de 12, ya
no es un puro expediente administrativo, sino que la LT (Disposicion final 13.%)
introduce un nuevo procedimiento para esa solicitud en la Ley 15/2015, de 2 de
julio de jurisdiccion voluntaria.

La competencia es la del Juzgado de primera instancia del domicilio del
menor que desea la rectificacion y, como en el caso de los otros menores, el

60



procedimiento lo promueven ellos mismos asistidos por sus representantes le-
gales. No es preciso contar con abogado ni procurador. Respecto de sus repre-
sentantes legales todo funciona igual que lo que hemos visto para los menores
de 14 a 16 anos.

En este caso la solicitud tampoco deberd acompanarse de ningin informe
técnico, pero si se pide que se adjunten «ualesquiera medios documentales o
testificales, acreditativos de que la persona que insta el expediente ha mantenido
de forma estable la disconformidad respecto del sexo que figura en el registro».

Admitida a tramite la solicitud, el Juez citara a comparecer al solicitante vy,
en su caso, a sus representantes legales, a las demas personas que estime opor-
tuno, asi como al Ministerio Fiscal.

Asi mismo, el juez podra solicitar la practica de las pruebas que considere
necesarias para acreditar la madurez necesaria del menor y la estabilidad de su
voluntad de rectificar registralmente la mencion a su sexo, tendrd en considera-
cion en todo momento el interés superior del menor vy, le facilitara la misma
informacion que a los otros menores y, siempre en un lenguaje claro, accesible
y adaptado a sus necesidades.

Si bien esos documentos o testigos que deben acompanar la solicitud pue-
den parecer un modo de proteger al menor, no estd nada claro que realmente
sea asi. Nada se concreta sobre esos documentos, y para su intervenciéon como
testigos serdn idoneas todas las personas mayores de edad, aun cuando estén
ligadas al solicitante por parentesco, bien por consanguinidad como por afini-
dad en cualquier grado, vinculos de adopcién, tutela o anilogos, o incluso
mera relacion de amistad.

Finalmente, previa audiencia del menor, el Juez resolvera sobre la concesion
o denegacion de su aprobacion, considerando en todo caso el interés superior
del menor vy, previa comprobacion de su voluntad estable de modificar la ins-
cripcion registral y, de su madurez suficiente para comprender y evaluar de
forma razonable e independiente, las consecuencias de su decision. Hablando
de un menor entre 12 y 14 anos, esto parece una clara contraditio in terminis.

El testimonio de dicha resolucion se remitird al Registro Civil competen-
te para proceder, en su caso, a la inscripcion de la rectificacion aprobada
judicialmente.

La LT es una ley muy ideologizada lo que siempre es un error y eso deter-
mina carencias de buena técnica juridica.

En cambio, por ej., en la Ley portuguesa del derecho a la autodetermina-
cion de género de 2018, de mejor factura técnica, con un legislador atento a los
cambios sociales de nuestro tiempo, pero prudente, a los Gnicos menores que
permite solicitar ese cambio registral, es a los de mds de 16 afios, y a través de
sus representantes legales, y con un documento expedido por médico o psico-
logo, que certifique su capacidad de decision y voluntad informada.

Pero esto no es todo, casi simultaneamente a la solicitud de cambio de sexo
en el registro, actualmente, es muy frecuente que, cuando se trata de un menor
que antes de la pubertad o apenas iniciada esta, manifiesta su deseo o conven-
cimiento de querer un sexo distinto del biolégico, se le prescriban y adminis-
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tren unos medicamentos denominados bloqueadores puberales, cuyo efecto es
precisamente paralizar la pubertad.

Los bloqueadores de la pubertad pertenecen al grupo de medicamentos
que no estan aun suficientemente testados, tienen algo de experimentales,
se denominan off-label o fuera de ficha técnica. Son firmacos que se pres-
criben para unas indicaciones terapéuticas que no han sido autorizadas, y
pueden producir efectos negativos e irreversibles importantes en la salud
del menor, como paralizaciéon del crecimiento, infantilismo de sus 6rganos
sexuales o esterilidad.

Se trata de medicamentos, que si bien es legal dispensarlos, su prescripcion
ha de hacerse con especial prudencia.

Después de finalizar el bloqueo puberal o, cuando ya este no corresponde
por haber pasado la pubertad, la persona que cree sufrir disforia de género se
somete a hormonaciones cruzadas. Esto es, a la administracion de hormonas
del sexo al que quieren hacer la transicion, para contrarrestar las que natural-
mente produce su cuerpo.

A estos tratamientos, también se suelen sumar intervenciones quirdrgicas y
estéticas, para adecuar el cuerpo de la persona trans al sexo deseado.

Lo mas preocupante de todo esto, es que hay un cierto nimero de casos,
en que posteriormente se produce el arrepentimiento de la persona, porque
realmente no era transgénero, y esa vuelta atrds no siempre es fisicamente po-
sible y ello determinara un dafio para ella y, las consiguientes demandas de
dafos y perjuicios, para los que diagnosticaron la disforia y prescribieron los
tratamientos. Esto es para sanitarios del sector privado como, para las CCAA,
como prestadoras de asistencia sanitaria.

Ya tenemos un caso en Espafa. Es el de una joven de 21 afios que con un
trastorno autista fue diagnosticada como trans. La chica inicio su tratamiento de
hormonacion con 15 afios, y después se sometié a algunas intervenciones qui-
rirgicas de reasignacion de sexo. Ha demandado al sistema gallego de salud,
por diagnéstico equivocado y por no haber considerado su inmadurez para
decidir un tema de tanta trascendencia.

En Inglaterra ya hay alguna sentencia importante, en este sentido, la de 1
de diciembre de 2020.

Keira Bell de 23 afos que fue paciente de la clinica TAVISTOCK, vy la de-
manda porque habia realizado la transicion a varén siendo adolescente, y en la
clinica le prescribieron el bloqueador puberal y, después, testosterona. Mis
tarde, se sometié a una doble mastectomia, momento en el que descubrié que
realmente no se identificaba como un hombre y abandoné la transicion.

El debate abordado por los tribunales ingleses es el esencial de si un menor
tiene o no la capacidad para sopesar la informacién y, prever las consecuencias
a largo plazo de esos tratamientos.

Ademas, respecto de los menores con aparente disforia de género parece
ya contrastado estadisticamente que, cuando la disforia se presenta en edades
muy bajas hay un alto porcentaje de casos, en los que naturalmente con la pu-
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bertad desaparece la incomodidad que se habia manifestado inicialmente con
su sexo bioldgico.

Pero lo Gnico incontestable, es que es una cuestiéon en la que la medicina
aun no tiene una postura indiscutible, faltan estudios y experiencia.

Creo que es un enorme error de la ley trans, basado en haber primado la
ideologia sobre el sentido comun, la proteccion del menor, y la buena técnica
juridica, al haber hecho tan facil el cambio de mencién registral del sexo, mas
cuando se suelen acompanar de los tratamientos médicos referidos.

Desgraciadamente, sus efectos perniciosos no se van a ver, sino hasta que
transcurran un cierto nimero de afos y, para entonces pueden ser irreparables.
Un porcentaje que no creo que sea muy bajo de esos menores que no han ne-
cesitado aportar informes médicos o psicolégicos para hacer el cambio, es muy
posible que a posteriori tengan que recurrir a tratamientos médicos y/o psico-
l6gicos, para superar las secuelas de un cambio que nunca fue necesario.

El legislador esparfiol parece haber confundido el inicio de la pubertad y la
primera fase de esta, momento de cambios corporales relacionados con el sexo,
con la madurez mental suficiente de un menor. Y el interés superior de este,
con unos deseos o convicciones que en pocos casos «proceden de una decision
madura, fruto de una reflexion seria y totalmente informada y tomando en con-
sideracion efectos irreversibles que pueden presentarse afios después», cosa
que dificilmente puede considerar un menor.

Mientras la Ley Trans en Espafa facilita los cambios de sexo de los meno-
res, como si carecieran de cualquier riesgo o peligro vy, los tratamientos médicos
relatados se prescriben en clinicas privadas y servicios autonémicos de salud,
en otros paises ya han reconsiderado su normativa al respecto. A la vista de la
experiencia de esas transiciones de menores con tan pocas exigencias, y, los
problemas que han planteado con ellas, son varios los paises que apuestan
para los menores, por el apoyo psicosocial y la resolucién no invasiva de la
disforia de género. Asi, en Suecia, Finlandia, Noruega y Australia y, desde el 17
de agosto de este ano, también en Dinamarca se han restringido drasticamente
las transiciones de género entre los jévenes.

Es cierto que no es lo mismo el mero cambio en la mencion de sexo en el
registro, que los tratamientos de adecuacion de apariencia, pero el cambio re-
gistral tampoco es totalmente inocuo y ademas, como he senalado este gene-
ralmente lleva aparejados los tratamientos médicos. Deberia haberse mantenido
en la Ley Trans la necesidad de un informe psicolégico para, al menos en el
caso de los menores, testar su madurez, y su estabilidad en la disforia. Eso en
nada afecta a su dignidad personal y al libre desarrollo de su personalidad y
ciertamente les protegen de tomar decisiones complejas que pueden causarles
un dafio importante, sin unos minimos fundamentos objetivos

Para concluir: No es aceptable que se nos quiera convencer de que el inte-
rés superior del menor, se corresponde con permitir que su cambio de género
en el registro no precise otra cosa que su declaracion de voluntad, en un mo-
mento de su desarrollo en el que carece de la madurez necesaria para decidirlo.
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Ni lo es tampoco que, practicamente se impida en este caso el cumplimiento de
los deberes de la patria potestad o de la tutela para con los menores.

Y finalmente habrad que plantearse de una vez la creacion de un estatuto de
la actuacién del menor en su ambito personal, y no el que en cada ley particu-
lar se le considere maduro o no, al parecer a capricho del legislador.

En conclusion, hay que pensar que con la LT se ha querido dar una buena
solucion a los menores que se consideran transexuales, pero la forma en que
ha regulado todo lo referente al cambio de la mencion registral de sexo, asi
como lo que afecta al nombre, no es en absoluto acertada tanto desde un pun-
to de vista técnico juridico como de fondo. En cualquier caso, no tiene mucho
sentido que se dé eficacia juridica directa al modo en el que las personas dicen
autopercibirse como hace la LT en cuanto a su género, pero lo que es mds gra-
ve es que cuando se trata de menores de edad se siga esa misma filosofia y se
afirme que se ha tomado en cuenta el interés superior del menor.
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EL RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL,
UN CERTIORARI VERGONZANTE

Excmo. Sr. D. Tomds Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ

Ponencia presentada en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 20 de noviembre de 2023

Resumen: Me propongo reflexionar aqui sobre la situacion en la que actualmente
se encuentra una institucion que pertenece al nicleo esencial del Estado de Derecho y
de cuyo buen funcionamiento depende en buena parte la unidad misma del ordena-
miento juridico del Estado: el recurso de amparo constitucional. La trayectoria del re-
curso de amparo muestra, sin ninguna duda, una historia de éxito, un éxito que, sin
embargo, ha venido a colocarla en una situacion de extrema dificultad que no admite
ya un tratamiento convencional a base de parches o de pafnos calientes porque, como
ocurre siempre, los grandes problemas reclaman también grandes remedios. A conti-
nuacion, explicaré brevemente por qué.

Palabras clave: Amparo constitucional.

1. EL RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL
1.1 Una regulacién constitucional ambigua

Nuestros constituyentes de 1978, llenos 16gicamente de entusiasmo demo-
cratico, tomaron como referencia el modelo alemdn de justicia constitucional,
que en palabras de K. Zweigert, pasaba por ser la «nds amplia que existe sobre
la tierra»'. No contentos con eso lo sobrepasaron incluso, pues nuestra Consti-
tucion amplié notablemente el ambito que la Grundgesetz habia dado a la ju-

! Citado por Garcia DE ENTERRIA, E., La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Ed. Civi-
tas, 2.* ed., 1982, p. 137.
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risdiccion constitucional a partir de su reforma de 19692 al atribuir al Tribunal
Constitucional la competencia sobre los ordenamientos juridicos de las Comu-
nidades Auténomas, competencia de la que el Tribunal Constitucional Federal
carecia y carece en relacion a los Léinder?.

Yo siempre tuve la sospecha vy, sobre todo, la preocupacion de que el traje
asi elegido, ciertamente elegante, nos venia un poco grande. La cercania del
ejemplo francés del Comseil Constitutionnel, infinitamente mas modesto, no
dejaba de alimentar la una y la otra*.

Lo cierto es, sin embargo, que la férmula sali6 adelante y que el recurso de
amparo constitucional para la proteccion de los derechos y libertades funda-
mentales de los articulos 14 a 29 quedo incorporado a ella junto con los inevi-
tables recursos y cuestiones de inconstitucionalidad y los conflictos de compe-
tencia entre el Estado stricto sensu y las Comunidades Autonomas’.

El problema es cémo lo hizo porque el conjunto que forman el articulo 53.2
y el 161.1.b) de la Constitucion dista mucho de ser inequivoco, lo que, desde
luego, no puede extrafar si se repasa el ambiguo y a veces contradictorio pro-
ceso de elaboracion del que ambos preceptos son fruto.

Aunque el contenido de los mismos sea bien conocido, me parece indis-
pensable revisar una vez mas la regulacion que entre ambos forman para poder
responder a preguntas inquietantes, pero inevitables si se quiere hacer frente a
los problemas que plantea: ;Es necesario el recurso constitucional de amparo o
simplemente conveniente? ;Se puede prescindir de €l o bastaria una nueva re-
gulacion legal? Y asi muchas otras de parecido alcance.

Naturalmente, formulo estas preguntas constitutione data, porque antes de
la Constitucion todo es posible, tanto mas en este caso, ya que el recurso de
amparo no tiene un sitio propio en el esquema kelseniano de justicia constitu-
cional, como se ha dicho muchas veces.

Pues bien, el texto del articulo 53.2 de la Constitucién no es, en absoluto,
concluyente desde que se incluyo en el mismo ese enigmatico «y en su caso» a
resultas de la aceptacion de una enmienda in voce del senador L. ANGULO
MONTES en sustitucion del voto particular que él mismo habia formulado al
dictamen de la Comision Constitucional del Senado®.

El precepto constitucional deja muy claro en su primera parte que la tute-
la de las libertadas y derechos a los que expresamente se refiere corre a cargo
de dos Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios
de preferencia y sumariedad», es decir, que debe existir inexcusablemente un

2

* Vid, Garcia DE ENTERRIA, E., La Constitucion como norma..., cit., p. 44.

3 Vid, también Garcia DE ENTERRIA, E., op. cit., p. 138.

* Sobre el Conseil Constitutionnel francés vid. Favorev. L'y Prie, L. Le Conseil Constitutionnel, PUF, 1978,
y el volumen nimero 13/1980 de la revista Pouvoirs. Muy recientemente desde una perspectiva critica el libro
de. Fontal, L. La Constitution maltraité. Anatomie du Conseil Constitutionnel, Ed. Amsterdam, 2023.

> Que son el contenido tipico de la justicia constitucional en los Estados compuestos. Vid. ZAGReBEISKY, G.,
La giustizia constituzionale, 11 Mulino, 1997.

° Vid. FErNANDEZ FARReRes, G., El recurso de amparo constitucional: una propuesta de reforma, documen-
to de trabajo 58/2004 de la Fundacion Alternativa, p. 14 y sus referencias.
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proceso de amparo judicial. No esta tan clara, ni mucho menos, la segunda
parte, esto es la relativa a la configuracion del recurso de amparo constitucio-
nal. De la relacion entre ambos recursos de amparo, judicial y constitucional,
el articulo 53.2 de la Constitucion tampoco dice nada. El origen del precepto
permite, desde luego, pensar que el recurso de amparo constitucional es al-
ternativo con respecto al judicial, de forma que el interesado podria elegir
entre uno y otro’, pero es obvio que caben también otras respuestas.

E Rubio Llorente sostuvo la tesis del caracter alternativo del amparo constitu-
cional no sin razon, por lo que acaba de decirse®, aunque, como not6 con acierto
G. Fernindez Farreres®, esa tesis tropieza con un obsticulo dificil de superar, ya
que simultineamente el propio Senado aprobé un texto del articulo 161.1.b) que
condicionaba el recurso de amparo constitucional a que previamente <hubiese
sido desestimada la reclamacion ante los otros tribunales», 1o que situaba el pro-
blema exactamente en el lado opuesto a lo que el «n su caso» permitia suponer.

La redaccion final del texto constitucional que hizo la Comision Mixta Con-
greso-Senado eliminé el condicionamiento que acababa de introducir la Cama-
ra Alta y lo sustituy6 por una frase que no aclaré en absoluto las dudas gene-
radas por la contradiccion sefialada, ya que se limité a afiadir una, también
enigmatica, referencia a dos casos y las formas que la ley establezca», lo que
parecié remitir la respuesta a lo que el Legislador pudiera decidir en el futuro.

El Legislador decidié muy pronto en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octu-
bre, del Tribunal Constitucional y lo hizo sin vacilar a favor del caricter gene-
ral del amparo constitucional, previo agotamiento de la via judicial, interpreta-
cion ésta a la que nos hemos acostumbrado a lo largo de los cuarenta y cuatro
afios transcurridos desde entonces, pero que es soOlo eso, una interpretacion,
aunque, desde luego, muy autorizada, que goza, ademais, como es forzoso
reconocer, de la consistencia que siempre proporciona el transcurso del tiem-
po, pero que no puede cerrar el paso a la adopcion por el Legislador organico
de una solucion diferente. Los articulos 53.2 y 161.1.b) de la Constitucion dejan
con su ambigtiedad el tema abierto.

1.2 Una enmienda profética y un viacrucis interminable

Lo que ha ocurrido desde entonces recuerda inevitablemente el titulo de la
novela de Garcia Marquez, Cronica de una muerte anunciada, porque anun-

7 Las tesis del cardcter alternativo del recurso de amparo tuvieron un ilustre defensor en la persona
de Rusio Liorente, F. Vid. su trabajo <El recurso de amparo constitucional, en el volumen colectivo La
Jurisdiccion constitucional en Espania. La Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, 1979-1994, TC y
CEC, pp. 125 y siguientes.

8 La tesis de la alternatividad del recurso de amparo vendria a justificar la exclusion de las decisiones
judiciales, con lo que careceria de sentido la proteccion por esta via de los derechos del articulo 24.1 de la
Constitucion, que es la fuente de alimentacion de la gran mayoria de los recursos.

? Vid. FERNANDEZ FARRERES, G., El recurso de amparo constitucional, cit., p. 15.
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ciado fue en el propio proceso constituyente lo que podria pasar con el recurso
de amparo constitucional. Lo hizo, en efecto, con claridad meridiana Lorenzo
Martin-Retortillo, que era Senador a la sazén, con la enmienda que formulo
proponiendo la desaparicion del amparo ante el Tribunal Constitucional ™.

Para el ilustre administrativista, cuya sensibilidad en materia de libertades
publicas no necesitaba ni necesita ser encarecida'', los Tribunales ordinarios
podian «ubrir con creces» la necesidad de proteccion de las mismas. Habia que
ponderar también, a su juicio, «cual va a ser la carga» que se va a echar sobre el
Tribunal Constitucional, porque «e puede obturar con facilidad el funciona-
miento de un Tribunal recargindolo, haciendo que se acumule el papel y ha-
ciendo, en definitiva, que sea ineficaz». Este es un riesgo —decia— sobre el que
quiero llamar la atencion» a la vista de la experiencia de los Tribunales consti-
tucionales, «al y como vienen existiendo en los Gltimos afnos».

Estas sabias palabras fueron, sin embargo, desoidas. Los hechos, sin embar-
g0, no tardaron en dar la razén a nuestro compafnero y amigo, cuya profecia
empezO a cumplirse de inmediato. Ya en 1983, en el cuarto afio, por lo tanto,
de funcionamiento del Tribunal Constitucional, ingresaron en éste mas de 800
recursos de amparo, lo que suponia algo mas del 90% del total de los asuntos
ingresados. Esta constatacion llevo al Presidente Tomas y Valiente a lanzar en la
Memoria del Tribunal correspondiente al periodo 1980-1986 una seria adverten-
cia senalando que «en ese alud excesivo de trabajo reside el mayor riesgo de
una jurisdiccion que aunque no pueda considerar la rapidez como su principal
objetivo, tampoco puede resignarse a resolver cuatro o cinco afios después de
su iniciacion procesos que por su propia naturaleza afectan casi siempre a pun-
tos cruciales del sistema politico o a los derechos fundamentales».

El Legislador no reacciond, sin embargo, hasta la Ley Organica 6/1988, de 9
de junio, cuando ya no eran 827 los recursos de amparo como en 1983, sino
exactamente el doble, 1.655, en el ano 1987, en las visperas, por lo tanto, de la
Ley citada. La reforma, que sigui6 los pasos de la Ley alemana de 21 de julio
de 1956, consistio basicamente en permitir que las Secciones pudieran acordar
la inadmision de los recursos por unanimidad de sus miembros sin mds que
especificar el requisito incumplido.

La medida, como era de esperar y adelanté en su comentario de la Ley F.
Rubio Llorente'?, resulté completamente inane, como lo habia sido en Alemania
y no se tradujo en una disminucion apreciable del nimero de recursos, que
siguieron creciendo a un ritmo trepidante. Los 1.655 recursos de amparo que
ingresaron en el Tribunal en 1987 se convirtieron en 2.896 el afio 1990 y conti-
nuaron incrementindose hasta alcanzar la cifra de 6.762 en el ano 2000 y la

10 Fl texto de la enmienda en MartiN-ReTORTILLO, L., Materiales para una Constitucion, Akal ed., Madrid,
1984, pp. 195 y siguientes.

11 Basta para acreditarla la cita de MartiN-ReTORTILLO, L., LOs derechos fundamentales y la Constitucion
y otros estudios sobre derechos humanos», El Justicia de Aragon, Zaragoza 2009.

2" Vid. Rusio Liorente, F., <El tramite de admision del recurso de amparo (Comentario a la Ley Orgédnica
6/1988), en el nimero 60 de la Revista Espaiiola de Derecho Administrativo.
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realmente escandalosa y estremecedora de 11.471 en las visperas de la drastica
reforma llevaba a cabo por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo de la que
procede la actual redaccion de los articulos 49 y 50 de la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional, que han dado un auténtico «vuelco» a la institucion.

1.3 La reforma de la Ley Organica 6/2007: un «certiorari»
vergonzante

Ante el riesgo de colapso, el Legislador optd esta vez también por imitar al
alemdn, que ya en 1993 habia cedido a la permanente atraccion que el certio-
rari norteamericano viene ejerciendo desde que la masificacion pasé a ser el
primer problema de la Justicia®®. La reforma alemana de 1993 introdujo para
ello el concepto de la dmportancia constitucional fundamental> subordinando
la admision del recurso a la efectiva apreciacion por el Tribunal de dicha im-
portancia y nuestra Ley 6/2007, de 24 de mayo, hizo otro tanto utilizando un
concepto equivalente: la wspecial transcendencia constitucional».

En uno y otro caso la admision no es enteramente libre, pero se aproxima
mucho porque el concepto de «especial transcendencia constitucional> es tan
laxo, tan impreciso, que otorga al Tribunal un margen de apreciacion de ampli-
tud casi ilimitada. Bien puede decirse, por lo tanto, que se trata de un certiora-
ri vergonzante por encubierto y disimulado.

El propio Tribunal Constitucional, consciente de ello, ha hecho un notable
esfuerzo para ofrecer a los justiciables una cierta guia indicando en su Senten-
cia 155/2009, de 25 de junio, los casos «en los que un recurso de amparo tiene
especial transcendencia constitucional>, aunque advirtiendo que la relacion de
los que ofrece no puede ser entendida «como un elenco definitivamente cerra-
do... pues a tal entendimiento se opone, légicamente, el caricter dindmico del
ejercicio de nuestra jurisdiccion, en cuyo desempefio no puede descartarse a
partir de la casuistica que se presente la necesidad de perfilar o depurar con-
ceptos, redefinir supuestos contemplados, afiadir otros nuevos o excluir alguno
inicialmente incluido»'.

B Vid. SommerMaN, K. P., da admisibilidad del recurso de amparo en Alemania», en Actas de las XV Jor-
nadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, La defensa de los derechos fundamentales
ante el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, Madrid, 2010, pp. 43 y siguientes.

1 Los casos que recoge la Sentencia son siete: que no haya doctrina del Tribunal Constitucional, que
dé ocasion al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina, que la vulneraciéon denunciada
proceda de la Ley o de una disposicion de cardcter general, que esa vulneracion traiga causa de una reitera-
da interpretacion jurisprudencial que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y
crea necesario proclamar otra, que la doctrina del Tribunal Constitucional esté siendo incumplida de modo
general y reiterado por la jurisdiccion ordinaria o existan resoluciones jurisprudenciales contradictorias, que
un o6rgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de acotamiento de la doctrina del Tribunal
Constitucional «o, en fin, cuando el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de los supuestos anterio-
res, trascienda del caso concreto porque plantee una cuestion juridica de relevante y general repercusion
social o econémica o tenga unas consecuencias politicas generales, circunstancias que podrian concurrir,
sobre todo, aunque no exclusivamente, en determinados amparos electorales o parlamentarios.
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No voy a entretenerme aqui en analizar los siete casos que la Sentencia
codifica. Lo ha hecho ejemplarmente Margarita Beladiez, a cuyo trabajo me re-
mito. Lo que me importa mucho resaltar es da nueva configuracion del recur-
so de amparo» que resulta de la limitacion de su admision a los supuestos que
el Tribunal considere que tienen esa «wespecial transcendencia constitucional»
que la Ley reclama, que hoy pueden ser unos y manana otros dado el «aracter
dindmico» del ejercicio de la jurisdiccion.

En esa nueva configuracion el elemento objetivo pasa a ser el dominante
porque si el Tribunal no aprecia la «especial transcendencia constitucional» del
asunto, el elemento subjetivo, esto es, el derecho fundamental lesionado, no es
que pase a segundo plano, es que desaparece pura y simplemente, ya que el
recurso sera inadmitido mediante simple providencia que sélo podra ser im-
pugnada por el Ministerio Fiscal'

A mi, francamente, este planteamiento me provoca serias dudas desde el
punto de vista de su constitucionalidad porque la inclusion del recurso de am-
paro en la jurisdiccion constitucional no se hizo porque pudiera tener especial
dmportancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para
su general eficacia», que son los criterios determinantes de esa «especial trans-
cendencia constitucional, segin la nueva redacciéon dada por la Ley 6/2007 al
articulo 50.1.b) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, sino porque los
derechos vy libertades reconocidos por los articulos 14 a 29 de la Constitucion
reclamaban per se una proteccion reforzada. El objeto del recurso de amparo
constitucional es la tutela de esos derechos fundamentales, segin proclama con
toda claridad el articulo 53.2 de la Constitucion, no la interpretacion de la Cons-
titucion. Si esa tutela desaparece y la lesion del derecho o de la libertad funda-
mental dejan de tomarse en consideracion pura y simplemente porque, con
mas o menos razon, el Tribunal Constitucional considere en un asunto determi-
nado que éste carece de especial transcendencia, el articulo 53.2 de la Consti-
tucion resultaria claramente infringido.

La perspectiva dominante es y tiene que seguir siendo la lesion sufrida por
el derecho o libertad especialmente protegidos. Podra discutirse todo lo que se
quiera si esa lesion se ha producido o no, pero lo que no puede hacerse sin
infringir el precepto constitucional citado es desentenderse de ella, dejarla de
lado, por el s6lo hecho de que, por ejemplo, ya existe una pacifica doctrina al
respecto. Muy al contrario: si efectivamente existe una doctrina solida, pacifica
y generalmente admitida, mas razén habria para corregir la actuacion lesiva y
para restablecer el derecho fundamental o la libertad lesionados y menos, como
es logico, para desentenderse de la lesion producida.

Al menos en la reforma alemana de 1993, que pretendia resolver el mismo
problema que nuestra Ley Organica 6/2007, se tuvo la prudencia de tener en

> Vid. BeLapiez, M., <El recurso de amparo y la especial transcendencia constitucionab, en Revista Gene-
ral de Derecho Constitucional 25/2017.
1 Vid. articulo 50.3 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.
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cuenta a efectos de la admision del recurso no sélo da importancia constitucio-
nal fundamental> del mismo, esto es, nuestra «special transcendencia constitu-
cional, sino también que la denegacion de una decision sobre el fondo pudie-
ra causar un perjuicio especialmente grave al recurrente.

El Legislador de la Ley Organica 6/2007 se ha dejado cegar por el espejismo
del certiorari norteamericano, sin tener en cuenta que la finalidad de éste no
es la de reparar errores o restablecer derechos, sino la de asegurar la unidad del
Derecho Federal, problema éste prioritario sin ninguna duda en un Estado fe-
deral que integra a cincuenta Estados miembros, que ocupan un inmenso terri-
torio de casi diez millones de kilémetros cuadrados y mis de trescientos millo-
nes de habitantes.

1.4 La inutilidad del sacrificio

La reforma alemana de 1993 no tuvo demasiado éxito, como K. P. Sommer-
mann puso de manifiesto en su intervencion en las XV Jornadas organizadas
por la Asociacion de Letrados de nuestro Tribunal Constitucional que tuvieron
lugar en 2010". Desde hace siete afos —dijo entonces— esta en aumento el nd-
mero de recursos que «actualmente tiende a 6.500 al ano»'®.

No son mas brillantes los nimeros en nuestro caso. En el ano 2008 el nu-
mero de recursos de amparo que ingresaron en el Tribunal fue 10.279, cifra que
experiment6 incluso un pequefio aumento el ano siguiente: 10.792. Podria de-
cirse por eso que la comunidad juridica tardé en darse cuenta de la magnitud
de la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 6/2007. Las cifras de los anos
siguientes si reflejan ya una disminucion del nimero de recursos, imputable sin
duda a dicha reforma. En 2010 fueron 8.948 y en los anos siguientes, del 2011
al 2015, pareci6 estabilizarse en el nivel de los 7.000. Los cinco anos siguientes,
esto es, del 2016 al 2020, que incluyen los anos de la pandemia, las cifras baja-
ron para situarse en torno a los 6.000 recursos anuales, pero, normalizada sus-
tancialmente la situacién sanitaria, han vuelto a repuntar: 8.370 en 2021 y 8.528
en 2022. Quiere esto decir que estamos como estibamos antes de que la admi-
sion se limitara a los recursos de «especial transcendencia constitucional».

A este limitativo criterio puede imputarse actualmente en torno al 70% de
las inadmisiones. En el afio 2021 se inadmitieron efectivamente por no justificar
de forma adecuada la «especial transcendencia constitucional> el 45,90% de los
recursos presentados, a lo que hay que anadir otro 25,77% de inadmisiones por
no apreciar el Tribunal esa especial transcendencia. En 2022 las cifras fueron
peores: un 52,86% fueron inadmitidos por no justificar adecuadamente la «espe-
cial transcendencia constitucional> y otro 22,67% por no apreciar ésta el Tribu-
nal. En total, pues, un 75,53%.

7 Vid. SommerMany, K. P. | da admisibilidad del recurso de amparo en Alemania», cit.

8 Idem.
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El retraso en la tramitacion tampoco ha mejorado, sino, mas bien, lo contra-
rio: en 2021 habia 2.607 recursos de amparo pendientes de informe de admi-
sion de Letrado, cifra que subi6 a 4.085 el ano pasado. La dltima cifra de la que
dispongo es de 4.172 y corresponde a enero de este mismo afio 2023.

Las cifras relativas a las estimaciones y desestimaciones no son significativas
para nuestro tema, pero por lo que puedan valer anoto aqui que, segin la Me-
moria del Tribunal del afio 2021, dltima publicada, ese ano se dictaron 156
Sentencias, de las cuales 119 fueron total o parcialmente estimatorias.

Algo ha mejorado la situacion en lo que respecta a la duracion de los re-
cursos de inconstitucionalidad que G. Fernandez Farreres cifraba en seis afios
antes de la reforma legal de 2007", duracion que se ha reducido en estos
ultimos anos hasta situarse en torno a los tres afios. No esta claro, sin embar-
g0, que esta reduccion se deba a la Ley 6/2007, que la tuvo como objetivo,
porque, como acabo de senalar, el retraso en la tramitacién de los amparos
ha vuelto a aumentar.

Estamos, mas o menos —repito—, donde estibamos antes de esta ultima re-
forma. El problema sigue, pues, en pié con toda su crudeza.

1.5 Y ahora, ;qué hacemos?

No esta claro, ni mucho menos, que es lo que podria hacerse para reducir
el nimero de recursos de amparo a una cantidad razonable que no comprome-
ta, como ahora ocurre, el ejercicio por el Tribunal Constitucional de sus restan-
tes funciones y, muy especialmente, la del estudio y resolucién de los recursos
de inconstitucionalidad, cuya duracién, aunque reducida tltimamente, como ya
ha quedado dicho, se demora todavia mas de lo que parece compatible con la
seguridad juridica.

La propuesta radical de eliminar pura y simplemente el recurso de amparo
mediante la correspondiente reforma constitucional que hizo J. Gonzilez Pérez
hace unos afios resulta dificil de aceptar al menos en tanto no se agoten las
posibilidades de encontrar una soluciéon menos drastica®. No puede olvidarse
que los derechos fundamentales tienen una posicién preferente en el sistema
constitucional que justifica que se les dote de una proteccion reforzada. Ni tam-
poco que, como acerté a decir muy expresivamente Rubio Llorente, el recurso
de amparo es una «dnstitucion indispensable para mantener vivos entre los ciu-

" Vid. FerNANDEZ FARReres, G., dLa reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (Comentario a
la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo), en la Revista Espatiola de Derecho Constitucional, nimero 81, p. 17.

2 Vid. GonzALEz PEREZ, J. dLa reforma del Tribunal Constitucional», en los Anales de la Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas, Curso 2005-2006 y en el nimero 129 de la Revista Espafiola de Derecho Admi-
nistrativo, pp. 5y siguientes, con una referencia este tltimo al proyecto de reforma que luego se convirtié en
la Ley Orgdnica 6/2007.
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dadanos la voluntad y el sentimiento de Constitucion, es decir, para hacer de la
Constitucion un texto vivo»*'.

No me cuesta tampoco admitir que el recurso de amparo constitucional ha
contribuido de forma importante a la popularidad y a la aceptacion social del
Tribunal Constitucional y que, como ha dicho Fernandez Farreres, «si a nuestro
modelo de justicia constitucional le faltase esa especifica vertiente de la protec-
cion jurisdiccional de los derechos fundamentales, bien pudiera parecer un
modelo insuficiente, incluso desfigurado»?.

Esta claro, sin embargo, que el camino abierto por la Ley Organica 6/2007
no tiene continuacién posible. Si ya resulta dudosa la conformidad a la Consti-
tucion de dicha Ley por las razones que antes dije, no es preciso anadir que el
eventual establecimiento de un sistema de admision abiertamente discrecional,
es decir, de un certiorari puro, seria radicalmente inadmisible.

Es obvio, por otra parte, que ni siquiera una solucién de este tipo desani-
maria a los potenciales interesados, que dificilmente renunciarian a utilizar,
mientras exista, cualquier posibilidad por remota que sea de ver triunfar lo
que creen su derecho o, por lo menos, de mantener un tiempo mas su espe-
ranza.

Creo por eso que Fernandez Farreres estd en lo cierto cuando al explicar en
2004 su propuesta de reforma en el coloquio organizado por la Fundacion Al-
ternativas® cuando afirma que si no se establecen requisitos de admisibilidad
de caracter automadtico y reglado que permitan conocer anticipadamente al
eventual recurrente si es procedente o no el recurso en cuya interposicion estan
pensando sera inevitable que el nimero de recursos siga creciendo y con ello
la carga de trabajo del Tribunal, ya que, por infundados que en su mayoria
puedan ser, tendra que seguir empleando una gran parte de su tiempo en estu-
diarlos para poder desprenderse de ellos con fundamento.

Ese requisito de admisién automatico y reglado sélo puede ser, en mi opi-
nion, la existencia de Sentencias contradictorias en la via judicial previa o de
algin voto particular en la que ponga fin a dicha via, siempre que, naturalmen-
te, esa contradiccion o ese voto particular versen precisamente sobre la existen-
cia o no de vulneracion del derecho fundamental invocado.

La comprobacion del cumplimiento de este requisito puede hacerse a tra-
vés de un filtro puramente administrativo como se hace en Alemania desde la
reforma de 1993 sin estruendo judicial, por asi decirlo?. La existencia de dis-
crepancias en la via judicial entre los Jueces y Magistrados intervinientes a lo
largo de la misma a propoésito de la vulneracion de algin derecho fundamen-
tal es, sin duda, un indicio serio que justifica la admision, por lo que la selec-

2 Vid. Rusio Liorente, F., Seis temas sobre la Justicia constitucional en Europa», en la Revista Espariola
de Derecho Constitucional nimero 35/1992, p. 9, en nota.

2 Vid. FERNANDEZ FARReRes, G., El recurso de amparo constitucional: una propuesta de reforma, cit., p. 7.

B Idem, p. 36.

* Vid. SommermaNN, K. P.; La admisibilidad del recurso de amparo en Alemania», cit.
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cion de los recursos que lleguen al Tribunal sobre esa base dificilmente po-
dria ser criticada.

G. Fernindez Farreres y J. E. Soriano han formulado propuestas en este
mismo sentido. La de Soriano excluyendo, sin embargo, los asuntos penales por
entender que en este Aambito deben extremarse las garantias por estar en juego
la libertad. También podria decirse con razén que justamente por eso, porque
esta en juego la libertad, suele ser mayor el abuso de esas garantias. No veo,
pues, una razén consistente que abone la exclusion®.

Fernandez Farreres considera, sin embargo, insuficiente la propuesta de So-
riano si no se articula al propio tiempo un recurso de amparo judicial a sustan-
ciar ante una Sala especial ad boc del Tribunal Supremo, recurso que procederia
Unicamente frente a las vulneraciones del derecho fundamental a una tutela ju-
dicial efectiva sin indefension (articulo 24.1 de la Constitucion) y que podria
interponerse previa utilizacion de todos los recursos ttiles de los que hubiera
podido el interesado disponer para la reparacion de las mismas®. Anadir a la via
judicial previa, que es doble en cualquier caso en el orden jurisdiccional penal,
otra mas me parece, sin ninguna duda, excesivo y ademds innecesario por re-
dundante si se han producido de antemano contradicciones o votos particulares
e impertinente si los fallos judiciales precedentes han sido conformes.

Con unos u otros matices ésta es la ultima posibilidad. Si no se hace pronto
algo parecido el Tribunal Constitucional volvera a estar en breve al borde del
colapso.
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to disenado en la Constitucion. III. El funcionamiento del sistema. Superposicion a la de-
mocracia parlamentaria de la democracia de partidos. IV. La imposibilidad en la practica
—con tres excepciones— de modificar la constitucion. V. Efectos colaterales. VI. Adenda:
la situacion sobrevenida. VII. Conclusion.

I. INTRODUCCION

En 5 de octubre de 2023 la Presidenta del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos pronuncié una Conferencia Magistral en el Tribunal Constitucional
con el titulo «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: contribucion al espa-
cio juridico europeo y desafios actuales».

En esta Conferencia la Presidenta se refirié, con caricter general, a la
funcion del Tribunal, incluy6 entre los desafios actuales la situacion y riesgos
para la democracia, y aludié a la actuacion de las Academias y la prensa ante
esta situacion.

Estos desafios y riesgos afectan a los Estados que forman parte de la Union
Europea, que ha asumido los principios y valores del Estado social y democra-
tico de Derecho a partir del Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre de 2007, y
del Tratado de Funcionamiento de la misma fecha, y que se ha referido a esta
cuestion en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Conse-
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jo Europeo y al Consejo, de 3 de abril de 2019 Reforzar en mayor medida el
Estado de Derecho en la Unidn. Situacion y posibles proximas etapas.

En esta comunicacién se contienen, por lo que ahora interesa, las siguientes
consideraciones:

— Se parte de que el Estado de Derecho es uno de los valores fundacionales
de la Union Europea.

— Se pone de manifiesto que, en los dltimos afios, se viene tomando cada
dia mas conciencia de que los valores y principios fundamentales de la Union,
entre ellos el Estado de Derecho, estan sometidos a una fuerte presion y requie-
ren especial atencion.

- Y, finalmente, que los principios clave, como la independencia del poder
Jjudicial y la separacion de poderes, deben integrarse en la cultura politica de los
Estados miembros.

La Unién, dada la primacia de su derecho, puede entender acerca de la
adecuacion de los paises que la componen al Estado de Derecho, competencia
que se ha ejercido ya por el TJUE, a través de diversas Sentencias que afectan
a paises miembros, referidas sustancialmente a la independencia del poder ju-
dicial, a las que me refiero mas adelante.

II. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO Y EL ESTADO
COMPUESTO DISENADO EN LA CONSTITUCION

En relacion con el tipo de Estado disefiado por la Constitucion hemos de
limitarnos a una sucinta exposicion de sus caracteristicas esenciales que sirva
de base para referirnos en el punto siguiente a su observancia en el funciona-
miento del sistema.

2.1 El Estado social y democratico de Derecho

La Constitucion espafola incorpora el resultado de dos siglos de evolucion,
a partir de la Revolucion Francesa, que han permitido disenar el Estado social
y democritico de Derecho que consagra su articulo 1.

De ahi que se llegara a configurar un Estado de Derecho actualizado en
cuanto a la declaracion de derechos, la separacion de poderes y el imperio
de la Ley.

A. Declaracion de derechos
Se trata de un Estado producido por acumulacion de conquistas en el terreno de

los derechos de los ciudadanos: de cuiio liberal, concebidos inicialmente como de-
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rechos de caricter negativo frente al Estado; de tipo democratico, conceptuados
como libertades de caracter positivo concretadas en el sufragio universal, derecho a
los cargos y funciones publicas, derecho de peticion; y de caricter econdémico y
social, que en cuanto son «derechos» de prestacion frente al Estado requieren evaluar
las posibilidades reales de satisfacerlos, por lo que se configuran como «principios
rectores de la politica social y econémica», si bien con algunas excepciones como
sucede con el derecho a la educacion que consagra el articulo 27 de la Constitucion.

En esta declaracion de derechos se establece una democracia representati-
va, de modo que son los elegidos los que representan a los electores, de con-
formidad con el articulo 23 de la Constitucion.

En definitiva, podemos decir que la parte esencial de la Constitucion
son los derechos de los ciudadanos de uno u otro signo -liberal, democra-
tico, social- y, de acuerdo con esta finalidad, el articulo 1 de la Constitu-
cion establece que los valores superiores del ordenamiento juridico que
propugna son la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico, y
el articulo 10, de capital importancia, establece que la dignidad de la per-
sona humana, los derechos inviolables que le son inherentes, el respeto a
la ley y a los derechos de los demads, son el fundamento del orden politico
y de la paz social.

Esta configuracion del sistema constitucional, situando en el centro al ciudada-
no y a sus derechos de caracter liberal, democratico y social, debidamente armoni-
zados, es el télos ideologico de la Constitucion, que incorpora un contenido ético.

Dentro de este marco general que hemos expuesto y en relaciéon con los
valores superiores del ordenamiento como son la libertad, la justicia, la igual-
dad y el pluralismo politico que propugna el articulo 1 de la Constitucion, el
Estado social y democritico de Derecho, al que ahora nos referimos, contiene
un compromiso entre la libertad y la igualdad que se instrumenta por medio de
los derechos y de los principios rectores de la politica social y econémica, tal y
como los reconoce o establece la Constitucion, en los que queda incorporada
la concepciéon del valor justicia que incorpora la Constitucion. En cuanto al
pluralismo politico, sera objeto de consideracion al tratar del funcionamiento
del sistema constitucional.

B. Separacion de poderes

La separacion de poderes legislativo, ejecutivo y judicial (jueces independientes)
se contiene también en la Constitucion y a ella nos referiremos en su momento.
C. Imperio de la Ley

En cuanto al imperio de la Ley, hay que tener en cuenta que, como ya he

indicado, todos los poderes publicos se encuentran sujetos a la Constitucion
(art. 9) —lex superior— asi como la incorporacion a la misma de una serie de
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principios generales del Derecho, explicitos e implicitos, que participan del
valor normativo de la misma (arts. 9 y 14).

D. Articulo 2

La Constitucion contiene otra declaracion esencial estructurante que es la
contenida en su articulo segundo, que recordémoslo, dice as:

«La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espafio-
la, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el
derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la
solidaridad entre todas ellas».

El articulo 2 de la Constitucion fue objeto de un amplio debate en el que se
puso de relieve que todas las fuerzas politicas lo consideraban como un pre-
cepto clave en la estructuracién de la Norma Fundamental.

La lectura de este debate es sumamente indicativa de la diversidad de posicio-
nes que mantenian las distintas fuerzas politicas en torno a referir o no la unidad
a la Nacion espafiolar, a la inclusion o no junto a las regiones del término «acio-
nalidades» y a la identificacion o no de este concepto con la idea de nacion o de
nacionalidad en un sentido socio-cultural, y también acerca del caricter plurina-
cional del Estado espanol e incluso del derecho de autodeterminacion, entre otras
cuestiones, como son las relativas al tipo de Estado compuesto que disefiaba la
Constitucion o a si debian incluirse en el articulo 2 otros niveles territoriales.

La mera lectura de la sintesis del debate evidencia como los problemas que
creian resueltos en la transicion solo respondian a un pacto provisional en el
que todas las fuerzas politicas iban a mejorar su posicion. Por eso iban a rena-
cer en el momento en que se agotara el principio dispositivo por haber asumi-
do las CC. AA. todas las competencias posibles y se intentara asumir nuevas
competencias.

III EL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA. SUPERPOSICION A LA
DEMOCRACIA PARLAMENTARIA DE LA DEMOCRACIA DE PARTIDOS

3.1 Consideraciéon de caracter general

Dentro de este marco que ha de ser respetado —dada la superioridad de la
Constitucion como norma o ley superior, cuyo intérprete supremo es el Tribu-
nal Constitucional- ha de operar el pluralismo politico que supone obviamente
la posibilidad de aplicar distintas soluciones politicas para conseguir la efectivi-
dad del bien comun previsto en la Constitucion, a cuyo efecto conviene recor-
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dar que, de conformidad con el articulo 53.1 de la Constitucion, los derechos y
libertades reconocidas en los articulos 14 a 28 (Capitulo II del Titulo D) vinculan
a todos los poderes publicos, y que, de conformidad con el articulo 53.3, los
principios rectores de la politica social y econémica informaran la legislacion
positiva, la practica juridica y la actuacion de los poderes publicos.

Por tanto, en las elecciones se produce, efectivamente, una competicion entre
los distintos partidos politicos para conseguir el poder, pero la finalidad dltima es
que el poder cumpla una funcién y dicho poder se consigue precisamente para
cumplir esta funcion, que es la efectividad del Estado social y democritico de
Derecho. Ello conduce, por tanto, a considerar los problemas desde distinta pers-
pectiva, y a integrar todas las aportaciones que sean efectivas para la mejor reali-
zacion de la funcion a la que sirve el poder. El espiritu de los elegidos, desde una
perspectiva global, debe ser de integracion y no de confrontacion.

Este pluralismo politico se expresa por medio de los partidos politicos
como dice el articulo 6 de la Constitucion, del siguiente tenor:

Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la forma-
cion y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental
para la participacion politica. Su creacion y el ejercicio de su actividad son li-
bres dentro del respeto a la Constitucion y a la ley. Su estructura interna y
funcionamiento deberdn ser democraticos.

De conformidad con este precepto, y partiendo de que la soberania nacio-
nal reside en el pueblo espanol del que emanan los poderes del Estado (articu-
lo 1.2 de la Constitucién), la Norma Fundamental atribuye a los partidos politi-
cos una funcion trascendental como es la de expresar el pluralismo politico que
es uno de los valores superiores del ordenamiento juridico que propugna la
Constitucion, concurrir a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y
ser instrumentos fundamentales para la participacion politica. Y, como indica el
precepto transcrito, la creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro
del respeto a la Constitucion y a la Ley, y su estructura y funcionamiento debe-
rian ser democraticos.

El cumplimiento de esta importante funcién se traduce en su participacion
en las elecciones para constituir el poder legislativo, es decir, las Cortes Gene-
rales que representan al pueblo espanol, formadas por el Congreso de los Di-
putados y el Senado (art. 66 de la Constitucion) cuyos miembros no estan liga-
dos por mandato imperativo alguno (art. 67.2).

En definitiva, los partidos son un instrumento fundamental para la efectivi-
dad de uno de los valores superiores del ordenamiento juridico constitucional
que es el pluralismo politico. Y en su condicion de instrumento cumplen una
funcién esencial para la consecucion y efectividad del Estado social y democra-
tico de Derecho disefiado por la Constitucion.

Pero los partidos politicos no son un poder del Estado. En una democracia
representativa el poder legislativo lo ejercen los elegidos de conformidad con
el articulo 23.1 de la Constitucion: Los ciudadanos tienen el derecho a partici-
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par en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libre-
mente elegidos en elecciones peridédicas por sufragio universal.

La cuestion que nos plantea el funcionamiento del sistema es determinar si
funciona en la practica de acuerdo con el modelo constitucional o si se separa
de forma ostensible, acercandose al entendimiento de la democracia como un
método para conseguir el poder, es decir, a otro modelo de Estado —modelo
realista— que fue expuesto por Schumpeter en su libro Capitalismo, socialismo
y democracia de 1942, que contraponia al modelo de Estado de Derecho de la
democracia clasica; concepcion a la que ya se habia acercado Kelsen en su in-
tento de construir el derecho como una ciencia lo que le llevé a excluir la jus-
ticia por responder a distintas ideologias.

Para considerar esta cuestion voy a centrar este trabajo en los dos puntos
que subraya la Union Europea: la separacion de poderes legislativo y ejecutivo,
y la independencia judicial respecto de uno y otro.

3.2 La separacion de poderes legislativo y ejecutivo

La eleccion tanto del Congreso como la del Senado se realiza a través de la in-
termediacion de los partidos politicos, aunque no con caracter exclusivo porque la
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, se refiere a la
presentacion de candidaturas por partidos, federaciones, coaliciones y agrupaciones.

La duracion de la legislatura [4 afios el Congreso de los Diputados —articulo 68.4
de la Constitucion-y el Senado —articulo 69.6-], evidencia que la relacion entre elec-
tores y elegidos es una relacion de confianza mucho mds intensa que la regulada en
el derecho privado puesto que no es revocable durante ese periodo de tiempo,
dandose ademas la circunstancia de que no cabe mandato imperativo [articulo 67.2].

Por ello, es esencial para el correcto funcionamiento y estabilidad del siste-
ma democratico que los elegidos respondan a la confianza de los electores, que
Unicamente podran retirarles esta confilanza en las elecciones siguientes.

Esta relacion de confianza se traslada al partido politico, a cuyos candidatos
se ha votado, maxime, como sucede en Espafia, cuando las listas que presentan
los partidos son cerradas y bloqueadas.

Toda relacion de confianza contiene una base implicita que es la observan-
cia por parte del representante de un comportamiento ético que haga honor a
la delegacion recibida.

Ello plantea una cuestion esencial que es la determinacion de qué relacion
existe entre los elegidos y los partidos que les han incluido en sus listas.

Y aqui se produce en la prictica un fenomeno de sustitucion del sistema
constitucional por el comportamiento real, pues los partidos tienden a conside-
rar que los elegidos incluidos en sus listas estdn en una posicion de subordina-
cion, que pueden imponerles un mandato de cardcter imperativo. En efecto, en
Espafa, a diferencia de lo que sucede en otras democracias, es absolutamente
excepcional que un elegido se aparte de la decision del partido en una vota-
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cion, y ello se considera —cuando excepcionalmente ocurre— como una actua-
cion que puede dar lugar a la imposicion de una sancion por el partido.

Pues bien, hay que recordar que la eleccion democritica es de representan-
tes del pueblo y no de los partidos, por lo que hay que proscribir la idea de
entender que a la vez que no existe un mandato imperativo de los electores a
los elegidos (articulo 67.2 de la Constitucion) si existe un mandato imperativo
de los partidos a los elegidos. El Tribunal Constitucional como es sabido, ha
puesto de relieve la inexistencia de tal mandato a partir de sus Sentencias
5/1983, de 4 de febrero, 10/1983, de 21 de febrero y 20/1983, de 15 de marzo,
aun cuando sea normal que la pertenencia a un partido se traduzca en un voto
de conformidad con la posicion del mismo.

Pero, sin perjuicio de ello, han de existir ocasiones en las que la decision
del partido no tiene por qué ser undnime, cuando se trata de decisiones que,
por su trascendencia y/o por su diversidad, dan lugar tanto a que el pluralismo
politico exista dentro de los propios partidos como a que cada representante
elegido por el pueblo deba poder expresar su propio parecer; aparte de la ob-
jecion de conciencia en determinados supuestos, la libertad de voto —resulta
paradéjico utilizar esta expresion— debe ser habitual al menos en diversas cues-
tiones; ello serfa también una forma de evitar el minifundismo politico que ya
se esta reflejando en el Congreso de los Diputados.

Pero en la practica, el Diputado o Senador dificilmente puede ejercitar o
votar de acuerdo con su criterio si es diferente al del partido; puede verse san-
cionado y perder su carrera politica.

En definitiva, el Estado social y democritico de Derecho se estd desviando en
su funcionamiento hacia el Estado de Partidos, en la concepcion del término mas
contraria al Estado social y democratico de Derecho, tal y como lo expuso el Pre-
sidente del Tribunal Constitucional D. Manuel Garcia Pelayo en su libro «El Estado
de Partidos> publicado en 1986 por Alianza Editorial, de forma que la democracia
se estd convirtiendo en una democracia de partidos, que no es la prevista en la
Constitucion. Dice asi en las pags. 83 y 84:

«Como conclusion, y consideradas las cosas desde el punto de vistas de su
complejidad relativa, podriamos establecer la siguiente secuencia de las for-
mas democriticas: a) la democracia directa caracterizada por la identidad en-
tre gobernantes y gobernados, es decir, por la ausencia de mediacion alguna
entre el pueblo y el ejercicio del poder; b) la democracia representativa en la
que la identidad se transforma en la dualidad de representante y representado
y en la mediacion de éste por aquél, ya que solo la voluntad del representan-
te vale juridicamente como voluntad del representado, y ¢) la democracia de
partidos en la que éstos no son sélo un factor mediador entre los representa-
dos y los representantes, sino también un factor de mediatizacién entre el
pueblo y los diputados, lo que se patentiza en la sumision de éstos al manda-
to imperativo de los partidos (o, lo que es lo mismo, de los grupos parlamen-
tarios, vid., infra., pags. 93 y ss.), con lo cual el diputado ha perdido su carac-
ter genuino de representante y, consecuentemente, las elecciones adquieren
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un caracter plebiscitario en las que el pueblo otorga su confianza y su capaci-
dad de decision para una legislatura dada al partido como organizacién y no
a las personas incluidas en las listas electorales salvo, naturalmente, en lo que
se refiere al ‘lider’ o a una minoria de ‘lideres’ de éste o aquel partido.
Finalmente, el sistema de partidos estd constituido por el nimero de sus
componentes, por las magnitudes relativas de cada uno de ellos y, sobre
todo, por las relaciones entre si, las cuales, mas que ningin otro factor,
condicionardn la estabilidad del régimen y del Estado democritico. Estas
relaciones transcurren, desde el punto de vista abstracto, dentro de un con-
tinuo, cuyos extremos serian el antagonismo total y radical sin posibilidad
de entendimiento, lo que daria lugar a un sistema politico inviable, a una
ruptura de la unidad politica que tendria que ser restablecida por otros me-
dios, y el consenso total, con el que dejarian de existir las relaciones com-
petitivas inherentes a un sistema de partidos y, por consiguiente, éste care-
cerfa de sentido. Dentro de estos extremos del continuo las relaciones
pueden ser de distinto grado de consenso o antagonismo, de proximidad o
de polarizacion, lo que no dejard de tener influjo en las modalidades de
funcionamiento del sistema estatal».

Pues bien, la superposicion de la democracia de partidos, dada la polariza-
cion y la tension existente entre los dos partidos minoritarios-mayoritarios, esta
dificultando el adecuado funcionamiento del sistema constitucional que, como
veremos, puede llegar a estar bloqueado en los supuestos en que se exige una
mayoria cualificada. Y es que detrds de la separacion de poderes legislativo y
ejecutivo aparece un elemento comun, los partidos politicos.

3.3 La independencia del poder judicial: el problema planteado

Las consideraciones expuestas, la necesidad de garantizar el funcionamien-
to del sistema, los riesgos que existen de que el funcionamiento real se aparte
del sistema establecido con la posibilidad de desvirtuarlo, ponen de manifiesto
la extraordinaria importancia de la independencia del poder judicial como ga-
rante del correcto funcionamiento del sistema; importancia decisiva para la
existencia del Estado, de conformidad con la jurisprudencia del TJUE.

En este sentido, me he atrevido, estando aqui presente nuestra companera
Rosario Silva que ha sido ponente de las Sentencias mas relevantes, a sintetizar
la doctrina general del TJUE en cinco puntos:

a) la independencia judicial forma parte del contenido esencial del dere-
cho a la tutela efectiva (art. 19 TUE)

b) La independencia judicial comprende dos aspectos, externo —autono-
mia— e interno —imparcialidad-—.

¢) Las dos vertientes de la independencia judicial obligan a la existencia
de normas que garanticen la impermeabilidad de los 6rganos judiciales frente
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a elementos externos, que permitan excluir toda duda legitima en el animo de
los justiciables en lo que respecta a la impermeabilidad de dicho 6rgano frente
a elementos externos y en lo que respecta a su neutralidad con respecto a los
intereses en litigio.

d) la independencia debe garantizarse frente a los poderes Legislativo y Eje-
cutivo.

e) Las modificaciones normativas efectuadas por los Estados miembros no
pueden suponer una regresion de las garantias de independencia existentes en
el momento de la adhesion a la Union.

La independencia del poder judicial es una caracteristica esencial en el Es-
tado social y democritico de Derecho que consagra la Constitucion, que le
dedica su Titulo VI Del poder judicial», arts. 117 a 127.

La independencia del poder judicial requiere, como es obvio, la indepen-
dencia de los Jueces y Magistrados que lo integran y asi lo indica el articu-
lo 117.1 de la Constitucién, segin el cual:

«La justicia emana del Pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, res-
ponsables y sometidos Gnicamente al imperio de la ley».

En este trabajo, dados los limites del mismo, vamos a centrar la atencién en
el sistema de nombramiento de los Magistrados del Tribunal Supremo, como
muestra de la garantia de independencia del poder judicial. La propia Constitu-
cion disena el procedimiento de designacion y crea al efecto el Consejo General
del Poder Judicial que, como veremos, sera el 6rgano encargado de su designa-
cion; por ello, el problema de la independencia se traslada a examinar como se
compone el Consejo General del Poder Judicial. En este sentido, el articu-
lo 122.3 de la Constitucion dice asi:

«El Consejo General del Poder Judicial estara integrado por el Presidente del
Tribunal Supremo, que lo presidird, y por veinte miembros nombrados por el
Rey por un periodo de cinco anos. De éstos, doce entre Jueces y Magistrados
de todas las categorias judiciales, en los términos que establezca la ley organi-
ca; cuatro a propuesta del Congreso de los Diputados, y cuatro a propuesta del
Senado, elegidos en ambos casos por mayoria de tres quintos de sus miembros,
entre abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y con
mas de quince afios de ejercicio en su profesion.

De acuerdo con este precepto, el Consejo se compone de 20 miembros
nombrados por el Rey por un periodo de cinco anos; doce entre Jueces y Ma-
gistrados en los términos que establezca la Ley Organica; cuatro a propuesta del
Congreso y cuatro a propuesta del Senado, elegidos en ambos casos por mayo-
ria de tres quintos.
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Queda asi planteado y remitido a la Ley Organica del Consejo deter-
minar a quién correspondia proponer el nombramiento de los doce Jue-
ces y Magistrados que habian de formar parte del Consejo General del
Poder Judicial.

La redaccion del precepto transcrito planteaba una cuestion de interpreta-
cion de la Constitucion de gran trascendencia que era la siguiente: sLa eleccion
de los doce miembros «entre los Jueces y Magistrados» en los términos que
establezca la Ley Organica, debia efectuarse por los Jueces y Magistrados, que
en consecuencia eran los electores y los elegibles, o la Constitucién solo de-
terminaba quiénes eran los elegibles y remitia a la Ley Organica la determina-
cion de los electores?

A. La primera respuesta del legislador

Como facilmente se comprende, la respuesta que se diera a esta pregunta
era de gran trascendencia constitucional y, por lo tanto, era de capital impor-
tancia determinar cudl era la respuesta del legislador.

Pues bien, la primera Ley que dio respuesta a esta pregunta fue la Ley Or-
ginica del Consejo General del Poder Judicial 1/1980, de 1 de enero, que en su
articulo 12 decia asf:

«Articulo 12. Los Vocales del Consejo General de procedencia judicial seran ele-
gidos por todos los Jueces y Magistrados que se encuentren en servicio activor.

Esta ley daba respuesta a la pregunta en el sentido de establecer que los elec-
tores eran todos los Jueces y Magistrados que se encuentren en servicio activo.

B. La segunda respuesta del legislador: cambio de criterio

El cambio de criterio del legislador se produce en la Ley Organica del Poder
Judicial 6/1985, que en su articulo 112 dice asi:

«Articulo 112. [Vocales del Consejo General del Poder Judiciall

1. Los Vocales del Consejo General del Poder Judicial seran propuestos por
el Congreso de los Diputados y por el Senado.

2. Cada camara elegird, por mayoria de tres quintos de sus miembros, cua-
tro Vocales entre Abogados y otros Juristas de reconocida competencia con
mas de quince afios en el ejercicio de su profesion, procediendo para ello
segun lo previsto en su respectivo Reglamento.

3. Ademais, cada una de las Camaras propondrd, igualmente por mayoria
de tres quintos de sus miembros, otros seis Vocales elegidos entre Jueces y
Magistrados de todas las categoria judiciales que se hallen en servicio activo.

(..

86



C. Una Sentencia del Tribunal Constitucional de capital importancia para
entender la situacion actual

Podria parecer que la consideracion de la cuestion planteada desde una
consideracion de fondo de cardcter constitucional no iba a ser posible, pero
ello no era asi, porque en otra Sentencia del propio afio 1986 iba a abordarse
detenidamente; en concreto en la Sentencia 108/1986, de 29 de julio, que resol-
vi6 el recurso de inconstitucionalidad 839/1985 contra la totalidad de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, por vicios de procedimiento y subsidiariamente
contra determinados preceptos de la misma.

El texto de esta Sentencia es clarividente. El Tribunal considera detenida-
mente los riesgos que la regulacion ofrece para la independencia del poder
judicial y no deja de expresar su preocupacion por la misma pero entiende que
cabe una interpretacion de ley conforme a la Constitucion, por lo que no decla-
ra la inconstitucionalidad.

Por ello, la lectura, al menos parcial, es de capital importancia porque los riesgos
considerados se han hecho efectivos por el transcurso del tiempo vy, por ello, la Sen-
tencia va a permitirnos explicar en términos juridicos el actual bloqueo constitucional.

A tal efecto vamos a transcribir dos parrafos del F. J. 13, si bien el primero
de ellos, dado lo largo que es, vamos a transcribirlo, en aras a la mayor claridad,
descomponiéndolo en parrafos sucesivos; dice ast:

— «...) Un resultado en cierto modo analogo es el que se alcanza al intentar la
interpretacion de la norma contenida en el art. 122.3 segin su espiritu y finalidad.
— El fin perseguido es, de una parte, el de asegurar la presencia en el Consejo
de las principales actitudes y corrientes de opinién existentes en el conjunto de
Jueces y Magistrados en cuanto tales, es decir, con independencia de cuales
sean sus preferencias politicas como ciudadanos vy, de la otra, equilibrar esta
presencia con la de otros juristas que, a juicio de ambas Camaras, puedan ex-
presar la proyeccion en el mundo del Derecho de otras corrientes de pensa-
miento existentes en la sociedad.

— La finalidad de la norma seria asi, cabria afirmar de manera resumida, la de
asegurar que la composicion del Consejo refleje el pluralismo existente en el
seno de la sociedad y, muy en especial, en el seno del Poder Judicial.

— Que esta finalidad se alcanza mas facilmente atribuyendo a los propios Jue-
ces y Magistrados la facultad de elegir a doce de los miembros del CGPJ es cosa
que ofrece poca duda;

— Pero ni cabe ignorar el riesgo, también expresado por algunos miembros de
las Cortes que aprobaron la Constitucion, de que el procedimiento electoral
traspase al seno de la Carrera Judicial las divisiones ideologicas existentes en
la sociedad (con lo que el efecto conseguido seria distinto del perseguido)

— Ni, sobre todo, puede afirmarse que tal finalidad se vea absolutamente nega-
da al adoptarse otro procedimiento vy, en especial, el de atribuir también a las
Cortes la facultad de propuesta de los miembros del Consejo procedentes del
Cuerpo de Jueces y Magistrados, maxime cuando la Ley adopta ciertas cautelas,
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como es la de exigir una mayoria calificada de tres quintos en cada Cimara
(art. 112.3 LOP)).

— Ciertamente, se corre el riesgo de frustrar la finalidad sefialada de la Nor-
ma constitucional si las Cadmaras, a la hora de efectuar sus propuestas, olvi-
dan el objetivo perseguido y, actuando con criterios admisibles en otros
terrenos, pero no en éste, atiendan soélo a la division de fuerzas existente en
su propio seno y distribuyen los puestos a cubrir entre los distintos parti-
dos, en proporcion a la fuerza parlamentaria de éstos. La logica del Estado
de partidos empuja a actuaciones de este género, pero esa misma logica
obliga a mantener al margen de la lucha de partidos ciertos ambitos de
poder y entre ellos, y sefialadamente, el Poder Judicial.

La existencia y aun la probabilidad de ese riesgo, creado por un precepto que
hace posible, aunque no necesaria, una actuaciéon contraria al espiritu de la
Norma constitucional, parece aconsejar su sustitucion, pero no es fundamento
bastante para declarar su invalidez, ya que es doctrina constante de este Tribu-
nal que la validez de la ley ha de ser preservada cuando su texto no impide
una interpretacion adecuada a la Constitucion. Ocurriendo asi en el presente
caso, pues el precepto impugnado es susceptible de una interpretacion confor-
me a la Constitucion y no impone necesariamente actuaciones contrarias a ella,
procede declarar que ese precepto no es contrario a la Constitucion».

D. El bloqueo del sistema

La renovacion de vocales del poder judicial debia haberse producido en 2019.

En el momento de efectuar esta ponencia estibamos en 4 de diciembre
de 2023, todavia no se habia producido.

Habia dimitido el Presidente del Consejo y del Tribunal Supremo y dos
vocales.

La Ley Orgdnica 4/2021, de 29 de marzo, regul6 las competencias del Con-
sejo General del Poder Judicial en funciones, situaciéon en la que no tiene la
competencia para designar Magistrados del Tribunal Supremo, lo que ha dado
lugar a la imposibilidad de sustituir a los Magistrados que se jubilan, lo que
estd teniendo la consiguiente incidencia en el Poder Judicial'. Como esta Ley
suprimia la competencia del Consejo para proponer dos Magistrados del Tri-

! La dificultad de conseguir la mayoria de tres quintos se ha puesto de manifiesto también en relacion
con la obtencién de la mayoria de tres quintos necesaria para el nombramiento de Magistrados del Tribunal
Constitucional cuando la propuesta corresponde al Congreso (4); al Senado (4); al Gobierno (2) y al Consejo
General del Poder Judicial (2); el caso mas reciente se ha producido en la dltima renovacion de 4 Magistrados
en la que una vez efectuada la propuesta del Gobierno no se producia la propuesta del Consejo de los dos
Magistrados en el plazo legal porque era imposible llegar a un acuerdo. Finalmente, el acuerdo se produjo,
una vez transcurrido el plazo de tres meses establecido en la Ley, y se pudo efectuar el nombramiento de los
cuatro Magistrados en 30 de diciembre de 2022 (Reales Decretos 1092 a 1095).
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bunal Constitucional, se dict6 la Ley Organica 8/2022, de 27 de julio, que mo-
difico los articulos 570 bis y 599 de la Ley Organica del Poder Judicial en los
siguientes términos:

Articulo Unico. Modificacion de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial.

La Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial queda modificada
Ccomo sigue:

Uno. Se introduce un nuevo numeral 1.* en el apartado 1 del articulo 570 bis,
con el siguiente tenor, quedando renumerados los numerales de dicho aparta-
do:

"1.*  Proponer el nombramiento de dos Magistrados del Tribunal Constitucio-
nal, en los términos previstos por el articulo 599.1.1.*".

Dos. Se modifica el numeral 1.* del apartado 1 del articulo 599, quedando
redactado como sigue:

"1.* La propuesta de nombramiento, por mayoria de tres quintos, de los dos
Magistrados del Tribunal Constitucional cuya designacion corresponde al Con-
sejo General del Poder Judicial, que tendra que realizarse en el plazo maximo
de tres meses a contar desde el dia siguiente al vencimiento del mandato ante-
rior'.

IV. LA IMPOSIBILIDAD EN LA PRACTICA —CON TRES EXCEPCIONES— DE
MODIFICAR LA CONSTITUCION

En la fecha en que se redactd esta ponencia iban a transcurrir cuarenta y
cinco anos desde la promulgacion de la Constitucion y solo se habian producido
dos modificaciones de la misma para adaptarla al derecho de la Unién Europea.

— La reforma en 1992 del articulo 13 de la Constitucion que consistio en
afiadir al articulo 13.2 la expresion «y pasivor referida al ejercicio del derecho
del sufragio de los extranjeros en las elecciones municipales.

— La reforma en 2011 del articulo 135 de la Constitucion que incorpor6 a la
Constitucion el principio de estabilidad presupuestaria.

A estas dos reformar hay que afiadir la reforma del articulo 49 de la Consti-
tucion, de 15 de febrero de 2024, en relacion con las personas con discapacidad.
Resulta, pues, que la Constitucion sigue siendo la misma, salvo las tres mo-
dificaciones indicadas, y que se estd poniendo de manifiesto cudl debe ser la
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interpretacion de la Constitucion en relacion con las nuevas situaciones que se
producen con el transcurso del tiempo.

En este contexto, aunque no sea una novedad absoluta, se ha planteado en
la actualidad la «necesidad» de llevar a cabo una interpretacién evolutiva de la
Constitucion que seria de aplicacion para responder a situaciones no previstas
en la misma.

En relacion con esta interpretacion evolutiva, debe ponerse de manifiesto
que plantea el problema clasico de determinar si el Ordenamiento se encuentra
ya completo, lo que significa que en aplicacion del mismo puede descubrirse
cual es la solucién aplicable a una cuestion que no esté contemplada en el
mismo; es decir, la solucion se «descubre» pero no se crea ex novo.

En el fondo, el problema que se ha planteado el legislador es determinar si
los Jueces y Tribunales cuando se encuentran ante una cuestion que no ha sido
contemplada por la norma aplicable, crean Derecho o descubren el Derecho
que se encuentra ya en el sistema juridico, sea de forma explicita o implicita.

El problema estaba tan presente en nuestro Derecho en el Siglo XIX, que el
Codigo Civil afront6 esta cuestion en su articulo 6, al decir que

«El Tribunal que rehuse fallar a pretexto de silencio, obscuridad o insuficiencia
de las Leyes, incurrird en responsabilidad.

Cuando no haya Ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicara
la costumbre del lugar y, en su defecto, los principios generales del Derecho».

De esta forma, el Codigo Civil asumia la completud del Ordenamiento y
el orden en que debian aplicar las fuentes del derecho los Tribunales a la
hora de resolver.

El Titulo Preliminar del Cédigo Civil fue modificado por el Real Decreto
1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de Ley el texto
articulado del Titulo Preliminar del Codigo Civil elaborado a partir de la Ley de
Bases 3/1973, de 17 de marzo.

Me limito a sefialar los aspectos mas relevantes de la nueva regulacion en
cuanto aqui interesa; son los siguientes:

— Se mantiene la idea de la completud del Ordenamiento juridico, que se
refleja en el articulo 1.7 del Codigo Civil, segtn el cual:

Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso
los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido».

— Mantiene las fuentes del Ordenamiento juridico espanol, que son la ley,
la costumbre y los principios generales del Derecho (art. 1.1)

— Los principios generales del Derecho se aplican en defecto de ley o costum-
bre, sin perjuicio de su caracter informador del Ordenamiento juridico (art. 1.4).
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— La jurisprudencia complementarad el Ordenamiento juridico con la doctri-
na que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y
aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho (art. 1.6).

El nuevo Titulo Preliminar mantenia, pues, la completud del Ordenamiento
juridico y establecia la forma de actuar. Y, ademas, admite los criterios de inter-
pretacion de las normas que incluyen un conjunto de criterios al decir en su
articulo 3.1 que das normas se interpretarin segun el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas».

En definitiva, la interpretacion de la Constitucion que incluye los principios
generales del derecho incorporados a la misma de forma explicita o implicita
(entre ellos los de interdiccion de la arbitrariedad en la actuacion de los poderes
publicos), con aplicacion del criterio sistematico interpretando el conjunto de los
preceptos —los unos por los otros— como un conjunto, partiendo de la unidad de
la Constitucion, pueden dar lugar a que se «descubra» la solucién aplicable.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha aplicado los principios gene-
rales del derecho, contenidos de forma implicita o explicita en la Constitucion,
y también el criterio de interpretacion establecido en el articulo 10.2 de la Cons-
titucion «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia» y también ha aplicado la
primacia del Derecho de la Unién Europea.

Ademais, hay que tener en cuenta que el Tribunal Constitucional ha estable-
cido que las leyes han de interpretarse de conformidad con la Constitucion, que
desde el primer momento ha dictado Sentencias interpretativas, de forma que
no declara la inconstitucionalidad de una ley cuando no quepa una interpreta-
cion conforme con la Constitucion.

Pero lo que no puede emplearse en absoluto es la interpretacion evolutiva
para producir una mutacion constitucional, es decir, una modificacion de la Cons-
titucion con omision total y absoluta del procedimiento establecido en la misma.

En este sentido formul6 un voto particular el Magistrado D. Manuel Aragon
en la Sentencia 198/2012 de 6 de noviembre.

En todo caso, en el momento actual debe apuntarse que el Tribunal Cons-
titucional estd potenciando la trascendencia de la interpretacion evolutiva. Asi,
la Sentencia 19/2023, de 22 de marzo, (eutanasia), dice asi en su F. J. 6, B, c:

«Por udltimo, en el andlisis de la impugnacion global de la LORE debemos te-
ner presentes dos criterios hermenéuticos. De un lado, que la interpretacion
de la Constitucion ha de atender al concreto contexto historico en que se rea-
liza. El Tribunal ha sefalado al respecto, con apoyo en la sentencia del Tri-
bunal Supremo de Canadd de 9 de diciembre de 2004 que retoma la expre-
sion de la sentencia Privy Council, Edwards c. Attorney General for Canada
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de 1930, que nuestro examen ha de partir del dato de que “la Constitucion es
un ‘arbol vivo’ [...] que, a través de una interpretacion evolutiva, se acomoda
a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia
relevancia y legitimidad, y no solo porque se trate de un texto cuyos grandes
principios son de aplicaciéon a supuestos que sus redactores no imaginaron,
sino también porque los poderes publicos, y particularmente el legislador,
van actualizando esos principios paulatinamente y porque el Tribunal Cons-
titucional, cuando controla el ajuste constitucional de esas actualizaciones,
dota a las normas de un contenido que permita leer el texto constitucional a
la luz de los problemas contemporineos, y de las exigencias de la sociedad
actual a que debe dar respuesta la norma fundamental del ordenamiento ju-
ridico a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta” (STC
198/2012, de 6 de noviembre, FJ 9). Desde esta perspectiva ha de tenerse en
cuenta que, por mids que esta sea la primera vez que el Tribunal se ve llama-
do a abordar el problema de la eutanasia, no es en si una cuestion nueva,
porque constituye un dilema universal».

Lo llamativo es que parece equiparar el criterio de interpretacion evolutiva

al criterio de interpretacion de conformidad con la Constituciéon. Y no la inter-
pretacion evolutiva de conformidad con la Constitucion al decir que:
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«De otro lado, el Tribunal estd obligado a interpretar los derechos, principios
y valores concernidos tomando en consideracion el principio de unidad de la
Constitucion (por todas, SSTC 113/1994, de 14 de abril, FJ 9; 179/1994, de 16
de junio, FJ 5; 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11, y mas recientemente STC
9/2010, de 27 de abril, FJ 3), criterio hermenéutico que manifiesta la relacion
e interdependencia de los distintos elementos del texto constitucional y que
exige interpretarlo como un todo arménico. De modo que, procede ya anti-
cipar aqui, no cabe realizar nuestro enjuiciamiento, como proponen los de-
mandantes, desde la consideracién unica y aislada del derecho fundamental
a la vida y de la vida como bien juridico constitucionalmente protegido. En
un contexto eutandsico como el delimitado por la ley orgdnica impugnada se
produce una grave situacion de tension que tiene como polos la libertad y la
dignidad de la persona y su vida, como por lo demds no niegan ni los recu-
rrentes ni el abogado del Estado, que, en cambio, discrepan en cuanto a la
relevancia constitucional, la estructura normativa y el contenido constitucio-
nalmente protegido de cada uno de ellos. Hemos de atender en nuestro es-
crutinio al conjunto de las decisiones valorativas plasmadas en la Constitu-
cion que se encuentran en una relacion de mutua dependencia e interaccion
y cuya armonizacién o concordancia practica ha de procurar su intérprete.
Con la particularidad de que estamos ante elementos con relevancia consti-
tucional que —sin perjuicio de su dimension objetiva— corresponden a una y
la misma persona, a diferencia de lo que sucede en las situaciones ordinarias
de conflicto intersubjetivo».



Pues bien, como ya he indicado, me parece que la interpretacion evolutiva
de la Constitucion debe efectuarse, como es obvio, a partir de la misma, es de-
cir, de conformidad con la Constitucion, a la que esta sujeta la Ley (articulo 9
de la Constitucion) en los términos que ya han quedado expuestos.

V. EFECTOS COLATERALES

Esta desviacion del modelo conduce a unos efectos colaterales de gran tras-
cendencia, como son los siguientes:

1. Afecta a la separacion de poderes entre el legislativo y el ejecutivo.

2. Afecta a la eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional cuando
corresponde la propuesta a las Camaras porque la mayoria de tres quintos (3/5)
solo puede alcanzarse con acuerdo de los dos partidos minoritarios-mayoritarios.

Este acuerdo siempre ha sido problemaitico. Y ello porque la creacion del
Tribunal Constitucional, que ha dado lugar al control jurisdiccional de cuestio-
nes politicas —incluidas las leyes— ha dado lugar a un intento de politizacion de
la justicia, y a la tendencia a seleccionar personas que la opinion publica se
apresura a calificar de progresistas o conservadores.

Afecta también a la renovacion del Consejo General del Poder Judicial, cu-
yos componentes se eligen por tres quintos (3/5) del Congreso o del Senado;
la duracion de los miembros del Consejo es de cinco anos y en el mes de di-
ciembre de 2023 iban a cumplirse 10 afios de los miembros subsistentes, los
que no han dimitido.

La desviacion del modelo de estado estd afectando también claramente al
prestigio de las instituciones. En la reciente Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 128/2023, de 2 de octubre, dictada en el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por cincuenta diputados y diputadas contra la Ley Organica 4/2021,
de 29 de marzo, de 1 de julio, del Poder Judicial; se contiene una afirmacién en
verdad reveladora de la situacion de la democracia de partidos.

STC 128/2023, de 2 de octubre [F. J. 4]:

«En el concreto caso de la Ley Organica 4/2021, la finalidad ultima de estable-
cer un régimen del Consejo en funciones es hacer frente a una situacion ex-
traordinaria: el incumplimiento por parte de las Camaras de los plazos que la
Constitucion establece para renovar los vocales del Consejo General del Poder
Judicial con el fin de cumplir un deber constitucional. Como ha sefialado la
STC 191/2016, FJ 8 b), las Camaras ostentan "la potestad, y la responsabilidad
consiguiente, de designar, en el tiempo legalmente prescrito, los vocales de su
eleccion" y esta designacion es para cada una de las Cadmaras "un genuino po-
der-deber". Nos encontramos, por tanto, como sefala la sentencia citada, ante
un poder, pero también, al tiempo, ante un deber ex Constitutione.
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Por ello, aunque no exista una expresa prevision constitucional para la regula-
cion del Consejo en funciones, tampoco existe objecion juridico-constitucional
para que el legislador prevea un régimen excepcional de funcionamiento del
Consejo en aquellos supuestos en que las cimaras no hayan cumplido su de-
ber constitucional de nombrar a los nuevos vocales, pasado el mandato de
cinco anos que la Constituciéon prevé para este 6rgano constitucional en el
art. 122.3 [en el mismo sentido, STC 191/2016, FJ 8 d)] y, de este modo, favore-
cer su renovacions.

De esta forma se bloqueaba la posibilidad de propuesta de nombramiento
de los Magistrados del Tribunal Supremo, lo que ha originado una situacion li-
mite en las Salas del Tribunal Supremo.

VI. ADENDA: LA SITUACION SOBREVENIDA

Con posterioridad a la ponencia y consiguiente redaccion de la misma en 4
de diciembre de 2023, se han producido hechos de gran relevancia de los que
es imprescindible dejar constancia; son los siguientes:

— Ha sido necesario acudir a la intermediacion de la Unién Europea para
conseguir que se pudieran obtener en las dos Camaras la mayoria de tres
quintos.

— Se ha producido un acuerdo entre los partidos popular y socialista.

— De esta forma las Camaras han podido cumplir su deber constitucional y
tanto el Congreso como el Senado han propuesto, cada una, el nombramiento
de diez vocales del Consejo General del Poder Judicial.

— El nombramiento se publica por los RR. DD. 755 y 756 de 24 de julio
de 2024.

— En 3 de septiembre el Consejo General del Poder Judicial ha elegido a la
Presidenta del mismo y del Tribunal Supremo.

— Por Real Decreto 888/2024, de 3 de septiembre (BOE de 4 de septiem-
bre), a propuesta del Consejo General del Poder Judicial se nombra Presidenta
del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial a dofa Maria
Isabel Perell6 Doménech.

Pues bien, la situacion sobrevenida es el fruto, a mi juicio, de que se ha
prescindido de la crispacion politica, se ha cumplido con prioridad la funcién
constitucional, y se ha establecido a estos efectos un clima de concordia. Una
leccion para no olvidar, en cuanto ha significado una excepcion, un paréntesis
en el antagonismo y la tensién existente entre los dos partidos minoritarios-ma-
yoritarios que estaba dificultando el adecuado funcionamiento del sistema
constitucional.
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VII. CONCLUSION

Todo lo expuesto pone de manifiesto que es necesario salir del circulo de
crispacion politica creciente en que nos encontramos, de cardcter negativo, y
aun mas, transformarlo en un circulo positivo de concordia. Este objetivo es
facil de decir y muy dificil de conseguir porque, en el fondo, el problema que
subyace en todo lo expuesto es la tension entre el poder y el derecho, el sery
el deber ser, el realismo y el idealismo.
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REFORMA CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA
MILITANTE

Excmo. Sr. D. Manuel ARAGON REYES

Ponencia presentada en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 11 de diciembre de 2023

Con la venia, sefior presidente.

Mi ponencia, con el titulo de Reforma constitucional y democracia militan-
te», va a tratar de los limites a la reforma constitucional y, en relacién con ello,
de la llamada «democracia militante», término no siempre bien entendido.

Comenzaré, pues, por los limites a la reforma constitucional. Y no me refie-
ro a los que algunos llaman limites procedimentales, puesto que, en realidad,
ellos no son exactamente limites, sino presupuesto o condicion de regularidad
juridica de la reforma. Es obvio que para reformar la Constitucion ha de seguir-
se un determinado procedimiento que la propia Constitucion ha previsto.

Lo que interesa para esta exposicion no son los mal llamados limites pro-
cedimentales, sino los auténticos limites: los materiales. A esos efectos, es
frecuente distinguir entre Constituciones que imponen limites materiales a su
reforma y Constituciones que no los imponen. Ejemplo significativo de lo
primero son las Constituciones de Alemania y Portugal, que contienen una
amplia lista de materias que se consideran irreformables (en Portugal llaman-
doles incluso asi: dimites materiales a la reforma»). También, aunque con una
extension material menor, pueden citarse las vigentes Constituciones de
Francia e Italia. Ejemplo significativo de lo segundo es la vigente Constitu-
cion espafiola, que prevé su revision total sin exclusion alguna de materias.
Por cierto, eso, que es lo que ocurre en la mayoria de las Constituciones, no
significa, adelanto, que por tal silencio del texto constitucional haya que ad-
mitir, teéricamente, una ausencia de limites materiales, pero de ese problema
es precisamente de lo que voy a tratar a continuacion, puesto que constituye
el nucleo de las reflexiones que en esta ponencia desarrollaré.
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Hace muchos anos, a finales de 1980 y primeros de 1990, sostuve en de-
terminados escritos (entre ellos en mi libro «Constitucion y democracia») la
idea de que la democracia exige la ausencia de limites materiales a la refor-
ma constitucional, precisamente con la finalidad de que el pueblo soberano,
esto es, el poder constituyente, pueda seguir siendo libre para autodetermi-
narse. Y asi, defendi que en la Constitucion espafola, que permite su revi-
sion total (bien que por un procedimiento sumamente agravado), no existian
limites materiales a su reforma, y que ello podria ser valorado positivamente,
no so6lo por preservar la soberania del pueblo, sino también porque suminis-
traba el Gnico argumento legitimo para poder considerar como licitos a los
partidos politicos que pretendieran implantar un sistema abiertamente con-
trario a los valores y principios en los que la propia Constitucion se basa, eso
si, siempre que ese cambio, radical, lo realizaran a través del procedimiento
constitucionalmente previsto: el de la revision total de la Constitucion.

Esta idea ha sido acogida por el Tribunal Constitucional espafiol en multi-
ples sentencias hasta ahora, en las que ha aclarado que nuestra democracia (a
diferencia de la alemana) no es una «democracia militante», pues todos los pro-
gramas politicos pueden ser realizados, con la condicion, por supuesto, de que
se siga el procedimiento de reforma constitucional establecido.

Con el paso de los afos, esta idea la he ido abandonando, tanto por razo-
nes tedricas como metodolégicas que ahora, por razones de tiempo, no pue-
do detallar, pero que se basan en que el concepto de Constituciéon no sélo ha
de ser formal, sino también material, de manera que sélo cabe hablar con
propiedad de Constitucion si se trata de una Constitucion democratica. Fran-
cisco Rubio ya alerté desde hace tiempo que la Constitucion no es mds que
la quridificacion de la democracia». Pero no de una democracia en abstracto,
sino de un tipo de democracia concreto: la democracia constitucional. De
manera que la Constitucion deja de serlo si, bajo su expresion nominal, lo que
realmente encubre es una dictadura.

En consecuencia, y volviendo a la reforma constitucional, cabe sostener
que, si por Constitucion tinicamente ha de entenderse la Constitucion democra-
tica, y por democracia (en un pais con Constitucion auténtica) sélo debe enten-
derse la democracia constitucional, la reforma de la Constitucion, que estd al
servicio de mantenerla para adaptarla a nuevas realidades sociales o politicas,
puede, obviamente, servir para modificarla, pero nunca para abandonarla, esto
es, para dar origen a una o Constituciéon». En resumen, mediante la reforma,
la Constitucion puede cambiarse, pero no destruirse. De ahi que no soélo las
Constituciones que establecen tales limites explicitamente (e incluso a veces
implicitamente, deducibles de la interpretacion de algunos de sus preceptos),
sino toda Constitucién auténtica, ha de tener limitada, materialmente, su refor-
ma, aunque esos limites no estén contenidos en el texto constitucional.

Y esto vale no s6lo para las reformas cuyo ejercicio se encomienda, 16gi-
camente mediante mayorias muy cualificadas, a los propios poderes constitui-
dos, a veces con la participacion incluso, en ultima instancia, de la voluntad
popular mediante referéndum, sino también para las que el ejercicio de la
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reforma se encomienda a una «asamblea constituyente» (que asi suele ser lla-
mada), o las que disponen que la reforma puede consistir en una «evision
total> (como la espanola, segin su articulo 168), en cuyo caso, mds que refor-
ma de la Constitucién anterior, lo que podria surgir es una nueva Constitu-
cion. Pues bien, esos tipos de reforma pueden incluso originar una Constitu-
cidén enteramente nueva, pero nunca una «no Constitucion» y, en consecuencia,
han de estar sujetos a los limites materiales que del concepto de Constitucion
se derivan, de manera que, si se vulneran, se habra incurrido, sin duda, a mi
juicio, en invalidez.

Debo advertir que algunas de las ideas que he venido exponiendo sobre
los limites materiales a la reforma constitucional, y que han supuesto un cam-
bio de lo que sostuve hace mds de treinta anos, no las acabo de expresar
ahora ex novo, sino que las he ido adelantando poco a poco en momentos
anteriores, especialmente, y por citar los mas recientes, en mi trabajo sobre
«Constitucion y Corona» elaborado en 2021 y publicado en el libro-homenaje
a nuestro companero Ignacio Astarloa en 2022, en la conferencia que, sobre
«El populismo y sus efectos en el ambito constitucional», he presentado en la
Jornada Constitucional,, organizada por Tribunal Constitucional de la Repu-
blica Dominicana y celebrada en Santiago de los Caballeros los dias 12 y 13
del pasado mes de octubre, y en fin, en el discurso pronunciado con ocasion
de mi investidura como Doctor Honoris Causa por la Universidad Externado
de Colombia el pasado 21 de noviembre.

En tales trabajos esas ideas ya fueron expresadas, pero no, quizas, desarro-
lladas o sistematizadas como se merecian. Lo hago ahora, aunque sintéticamen-
te, claro estd, en la presente ponencia.

Hecha esa observacion continué con mi exposicion sobre los limites a
la reforma constitucional. No voy a extenderme sobre los llamados limites
materiales implicitos a la reforma constitucional, que podrian deducirse
de la interpretacion de determinados preceptos de una Constitucién con-
creta, hipotesis que no puede rechazarse, pero que exige una muy cuida-
dosa exégesis para evitar soluciones arbitrarias. A lo que voy a referirme
es a los limites materiales derivados del concepto mismo de Constitucion:
los que he llamado en alguno de mis escritos mds recientes, no sé si con
fortuna, limites «ontoldgicos», en cuanto que se derivan del concepto mis-
mo de Constituciéon y que, por ello son generales, predicables de toda
Constitucion auténtica, esto es, de la Constitucion democratica, como no
me importa repetir.

El primero es el de la unidad de la nacion, unidad que no sélo es conse-
cuencia de la Constitucion, sino también el presupuesto de ella, en cuanto que
la Constitucion nace precisamente de la voluntad (Gnica) de una nacién pre-
existente. Si este limite se quebranta, la Constitucion deja de existir, ya que, sin
un soberano Unico, a cuya voluntad quepa imputar el poder constituyente (y
por supuesto, el poder de reforma), desaparecen la Constitucion y el Estado
constitucional.
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De ahi que, si bien cabria admitir teéricamente que, mediante la reforma
constitucional, la nacién pueda quedar reducida en su ambito demografico y
territorial, lo que no cabria de ninglin modo es que la Constitucion producto de
la reforma no garantice la unidad de esta nueva nacion. Por ello, el derecho de
autodeterminacion atribuido a parte de la nacion, que no puede estar garanti-
zado en ninguna Constitucion, tampoco, por ello, podria ser garantizado me-
diante la reforma constitucional, pues supondria que en esa nueva Constitucion
se habria roto la unidad de la soberania. De ahi, afado, la radical incompatibi-
lidad de la Constitucién, o del Estado constitucional, con la confederaciéon o el
Estado plurinacional.

Es cierto que, como acabo de apuntar, la afirmacion de que mediante la
reforma podria modificarse el ambito demogrifico y territorial de la nacién
puede ser algo admisible en el plano tedrico, pero resulta, no obstante, dis-
cutible en el plano dogmatico. No sélo porque tropieza con el problema 16-
gico, general, de si la nacion puede disponer de si misma, sino porque pue-
de suceder que una Constitucion particular, y ese es al caso de la espanola,
haya proclamado que la naciéon que dio origen a la Constitucion es «indiso-
luble» vy que tal «dndisolubilidad»> constituye «l fundamento» de la propia
Constitucion, que es lo que dice, literalmente, el articulo 2 de la vigente
Constitucion esparfiola. En tal caso podria argumentarse que en esa declara-
cion de indisolubilidad se encuentra un limite implicito (o incluso expreso)
a la reforma constitucional.

Ello conduciria a que, en este caso, el de la Constitucion espanola, el deba-
te sobre su reforma pudiera discurrir, no s6lo acerca del limite ontolégico ge-
nérico al que me he venido refiriendo, el de la unidad de la nacién, predicable
de cualquier Constitucion, sino también en relacion con un limite historico,
especifico, por asi decirlo, de una Constitucion concreta, que conduciria a sos-
tener que tal Constitucion serfa destruida si se traspasara el limite de la indiso-
lubilidad de la nacion preexistente en el momento en que esa Constitucion fue
aprobada. La secesion territorial, en consecuencia, no seria posible entonces
mediante la reforma constitucional. Que es también lo que sucede, por ejem-
plo, en Francia, cuya Constitucion declara la integridad territorial, alli como
clausula expresa de intangibilidad.

En el caso, pues, de la Constitucion espafnola, cabria sostener perfectamen-
te, como lo ha hecho el profesor Ignacio Gonzalez Garcia en su reciente libro
sobre la materia, que la indivisibilidad e indisolubilidad de la nacién, expresa-
das en el articulo 2, suponen un limite infranqueable a la reforma constitucio-
nal. Un limite que se proyecta sobre el procedimiento previsto en el articu-
lo 168 de la propia Constitucion.

De todos modos, sobre ese problema (y sus consecuencias acerca de la li-
citud o ilicitud de los partidos independentistas) no voy a extenderme, y no por
huir de la complejidad, algo que un jurista que se precie nunca debe hacer
(prueba de ello es que lo he tratado en alguna publicaciéon), sino porque me
desviaria del objeto central de mi disertacion, que no es otro que el de los limi-
tes ontologicos que se predican de la Constitucion en general, es decir, de
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cualquier Constitucion, y no solo de una Constitucion concreta. Y ese limite
ontolégico, y no me importa repetirlo, es el de que por la reforma Constitucio-
nal no cabria admitir que se estableciera una nacion dividida, pues sin la uni-
dad nacional no hay Constitucion.

Paso al otro limite material ontolégico a la reforma constitucional. Ese no es
otro que la democracia, esto es, la democracia constitucional, y su existencia
también se deriva del concepto de Constitucion. Si se parte, como he dicho, de
que no hay mas Constitucion auténtica que la Constitucion democratica, el
abandono de la democracia mediante la reforma Constitucional no seria modi-
ficar la Constitucion, sino destruirla, esto es, adoptar una «no Constitucion». Por
ello, en ese caso, la reforma, en lugar de haber servido para mantener, adaptin-
dola, a la Constitucion, lo que hubiera servido es para aniquilarla.

Esta afirmacion no se basa en el socorrido argumento 16gico de que la de-
mocracia no puede destruirse a si misma por procedimientos democraticos, que
es un razonamiento abstracto contradicho por la realidad historica y compara-
da, sino en el argumento juridico de que la democracia constitucionalizada,
esto es, juridificada, no puede servirse del Derecho para convertirse vilidamen-
te en dictadura.

Debo aclarar que este «otro» tipo de limite ontolégico del que ahora estoy
hablando, la democracia, esta enlazado, necesariamente, con el anterior al que
antes me habia referido, pues la unidad de la nacién (de una nacién compues-
ta por ciudadanos libres e iguales en sus derechos) ha de tenerse, conceptual-
mente, como condicion de la democracia (no me importa repetir, de la demo-
cracia constitucional). De manera que sélo a efectos sistemdticos los estoy
tratando separadamente. Dicho ello prosigo con mi exposicion.

Como ya dije mds atrds, de la concepcion no sélo formal, sino también ma-
terial, de la Constitucion se deriva, inexorablemente, que la democracia es una
condicion existencial de la Constitucion misma vy, por ello, un limite material
absoluto frente a su reforma.

La Constitucién no es forma sin sustancia y, por ello, Constitucion y
democracia no pueden desligarse. Si se abandona la democracia se aban-
dona la Constitucion. Esta idea, que es, ademas, sustancial para compren-
der debidamente el concepto de Constitucion, estd admirablemente desa-
rrollada, como ya he dicho, en la obra escrita del profesor Rubio Llorente.
Mis aun, esa idea estd aceptada por la propia Unién Europea, dado lo que
prescribe el articulo 2 del Tratado, cuya vinculacion para los Estados miem-
bros es innegable.

Por ello, ese limite del que ahora estoy tratando, el de la conservacion de
la democracia (como el anterior, el de la conservacion de la unidad de la na-
cion), no requiere estar expresamente previsto en el texto constitucional, ya
que es un presupuesto de la propia Constitucion. De ahi que no pueda predi-
carse solo de una Constitucion particular, por ejemplo la espafiola, que contie-
ne un precepto, el articulo 10.1, de cuyo tenor literal cupiera derivarse la de-
mocracia como limite material implicito, en cuanto que en ese precepto
proclama que da dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
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inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social»
(he citado literalmente).

Aparte de que cabria interpretar que entonces tal limite solo estaria referi-
do al orden politico establecido en esa actual Constitucion y no al que estable-
ciera una futura producto de la reforma, la razoén mas importante para des-
echar que ello sirva como argumento de caracter general es que tal limite
desapareceria, como limite implicito, si un precepto asi, igual o parecido, no
estuviera contenido en el propio texto constitucional. A mi juicio, la democra-
cia es un limite ontolégico a la reforma constitucional porque ha de conside-
rarse necesariamente que existe, aunque el texto constitucional no lo dijera,
explicita o implicitamente.

A partir de ahi, una vez formulada mi tesis, lo que procede es constatar
la juridicidad de los dos limites ontoldgicos a los que me referido (la preser-
vacién de la unidad de la nacién y de la democracia), esto es, si puede haber
una sancion juridica cuando esos limites se incumplan. El Derecho sélo lo es
si va acompanado de la coactividad, es decir, de un control juridico, por na-
turaleza jurisdiccional, capaz de sancionar su incumplimiento y anular el acto
invalidamente producido. Ese control, en el caso de la reforma constitucio-
nal, ha de corresponder, indudablemente, por principio, a la jurisdiccion
constitucional, pues su cometido es precisamente el de la defensa juridica de
la Constitucion.

El control por la jurisdiccion constitucional de la reforma constitucional esta
previsto en algunas Constituciones, pero en otras no, por lo que deben exami-
narse ambos supuestos. En aquellos paises en donde ese control si estd previs-
to, y aun en el caso de que solo se previera el control sobre el cumplimiento
del procedimiento de reforma, como, por ejemplo, sucede en la Constitucion
de Colombia segun dispone su articulo 241.1, la teorfa constitucional exige, sin
duda alguna (y asi incluso lo ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional colombiano) que tal control, ademas de procedimental, deba de ser
material, pues de lo contrario no se garantizarian las dos caracteristicas inheren-
tes al concepto de Constitucion: la unidad de la nacién y la democracia. Ambas
podrian ser destruidas pese a que se cumpliera rigurosamente el procedimiento
de reforma. No hace falta mucho mas para argumentar la necesidad del control
material, ademas del procedimental. La democracia no es s6lo procedimiento,
sino también materia, esto es, principios y valores sin los cuales la democracia
desaparece.

Por ello, la jurisdiccion constitucional, que tiene por objeto la preservacion
de la Constitucion, ha de tener potestad para cumplir ese cometido, esto es,
para garantizar que la Constitucion, aunque se modifique, no se destruya.

Esta consideracion nos conduce al examen del otro supuesto: el de las
Constituciones que no han previsto el control constitucional de la reforma. Este
es el caso, por ejemplo, de Espana, donde ni la Constitucion ni la Ley Organica
del Tribunal Constitucional han previsto el control de la reforma.
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Ante esa laguna del ordenamiento espafiol, la solucién correcta no puede
ser otra que la de colmarla apelando a los principios generales que la propia
Constitucion establece, especialmente el previsto en su articulo 9.1 que impone
la sujecion a ella de todos los poderes publicos, de todos sin excepcion, lo que
incluye al poder de reforma. Seria, por lo demas, absurdo que una de las partes
nucleares de la Constitucion, la que regula su procedimiento de reforma, no
tuviese naturaleza normativa, lo que sucederia si la reforma constitucional no
fuese juridicamente controlable. De ahi que la capacidad del Tribunal Constitu-
cional, como supremo guardiin jurisdiccional de la Constitucion, de controlar
la reforma haya de considerarse como una potestad implicita.

Me adentro ya en la parte final de mi exposicion, dedicada a las consecuen-
cias que, para el pluralismo politico, puede tener la tesis que he venido soste-
niendo de que existen limites materiales a la reforma constitucional. La pregun-
ta, inevitable, que a estos efectos ha de hacerse es: ;puede la Constitucion
(cualquier Constitucion auténtica, insisto) permitir las ideologias que, vulneran-
do esos limites, abiertamente propugnen destruir la unidad de la nacién o la
democracia? La respuesta mas simple es que no, puesto que, por exigencias
tedricas de principio, no podrian considerarse licitas aquellas pretensiones cuya
consecucion seria ilicita.

Sin embargo, tal respuesta no resulta enteramente satisfactoria desde el
punto de vista dogmatico, ya que el problema no es simple, sino complejo, y
para tratarlo hay que diferenciar dos planos: el de la libertad ideolégica y el de
la organizacion del Estado. Distincion exigida por el equilibrio, necesario, entre
el pluralismo politico y la proteccion institucional de la Constitucion.

Por ello, en el plano ideolégico, no debieran, a mi juicio, considerarse ilici-
tas aquellas ideologias que pretendan la destruccion del propio sistema consti-
tucional, en cuanto que, si se restringiera la libertad ideoldgica, se estaria ne-
gando el principio general de libertad individual que es una de las bases de
cualquier Constitucion. En cambio, esa libertad subjetiva de expresion y de
propuesta no cabe admitirla en el plano, objetivo, de las decisiones institucio-
nales, de manera que no puede considerarse licito que las instituciones que
concurren en el ejercicio del poder de reforma avalen una que suponga la des-
truccion de la misma Constitucion.

Como dije antes, en el plano ideolégico debe haber libertad de opinion
incluso para los enemigos de la libertad, pero no puede haber libertad para que
esos enemigos de la libertad utilicen el poder publico destruyendo, desde den-
tro, al propio Estado constitucional.

Se me podria decir que ello conduce no a una libertad, sino a una mera
tolerancia de las ideologias antidemocriticas. No lo creo asi, puesto que la li-
bertad en ese caso no esta restringida, salvo, como es obvio, que a través de
ella se delinca. Y no hablo sélo de los delitos ordinarios que penalizan las ca-
lumnias, las injurias, o la utilizacion de la violencia, por ejemplo, sino también
de los extraordinarios que penalizan la alteracion (con violencia o sin ella) de
la Constitucion sin seguir el procedimiento establecido para su reforma. Ya Kel-
sen nos advirtio, certeramente, que, si asi se hiciera, ello habria que calificarlo
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como un golpe de Estado. Esta proteccion penal de la Constitucion esta previs-
ta, o debe de estar prevista, en cualquier Estado constitucional y democritico
de Derecho.

Esta reflexion nos conduce a un tema estrechamente enlazado con todo lo
que hasta aqui he venido exponiendo: el de la «democracia militante», término
acunado, como se sabe, por la doctrina y la jurisprudencia constitucional ale-
manas. Si por «militante» se entiende la proscripcion de cualquier ideologia
contraria a la democracia, ya he dicho que no puedo estar de acuerdo. Distinto
es el caso si por militante se entiende que no puede permitirse, juridicamente,
que las instituciones del Estado destruyan a la propia democracia, algo que,
como he dicho mas atrds, me parece perfectamente coherente.

No efectuar esa distincion conduce a un defectuoso entendimiento termino-
l6gico, que no genera mas que confusion. Y ello ha ocurrido, a mi juicio, en la
doctrina del Tribunal Constitucional espanol, cuando, reiteradamente, ha decla-
rado que la democracia espafola es una «democracia no militante», porque
permite que, mediante la reforma constitucional, puedan conseguirse todos los
objetivos politicos que se pretendan. Ello, tedricamente, no puede ser asi.

Quizas, para evitar esa confusion, y esto lo digo con caricter general, y no
solo referido a Espana, lo que proceda es abandonar la discutible terminologia
de la «democracia militante», que es politicamente difusa y juridicamente impre-
cisa, para utilizar otra mis cierta y mas segura, la de la «democracia resistente».
A mi juicio, toda democracia constitucional ha de ser una democracia juridica-
mente resistente, de modo que, aunque no restrinja la libertad ideoldgica, si
que ha de impedir, vilidamente, que los poderes del Estado destruyan a la
propia democracia.

En el plano institucional, esas medidas, necesarias, de una «democracia
resistente», no sélo imponen que todos los que accedan a cargos y funciones
publicas deban jurar o prometer, de manera clara y sin confusion o eufemis-
mos, el acatamiento a la Constitucion, sino que incluso cabria pensar en la
introduccién de una causa de inelegibilidad para el ejercicio del sufragio
pasivo que afectaria a aquellos candidatos o candidaturas que pretendieran
conseguir sus objetivos politicos sin acatar las reglas constitucionales. De
todos modos, al margen de lo anterior, lo que resulta claro es que, median-
te el ejercicio del poder publico, no es admisible, juridicamente, que se
promuevan reformas constitucionales que quebranten los limites materiales
a los que he venido aludiendo.

Termino: en los tiempos actuales, la democracia suele perecer, no tanto
por su toma al asalto, sino por su falseamiento, esto es, por la inaplicacion de
la Constitucion o por la destruccion, desde dentro, de su significado y sentido.
Muchas veces ni siquiera reformando el texto constitucional, sino pervirtién-
dolo a través de las actuaciones desleales de los poderes publicos, tanto del
ejecutivo como del legislativo o el judicial. Otras veces incluso reformando la
Constitucion para destruirla.

Por ello, en estos tiempos de cierta y grave crisis del Estado constitucional
y democritico de Derecho, originada por los populismos, la demagogia, la ero-
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sion de las instituciones y la extrema polarizacién politica, resulta necesario que
el Derecho Constitucional no permanezca en silencio y denuncie con fuerza y
rigor las amenazas que recibe la forma de organizacion politica mas justa y efi-
caz que la civilizacién hasta ahora ha producido: la democracia constitucional,
que puede, por supuesto, reformarse para mejorarla, pero no para destruirla.

Y ello debe hacerse recordando cuiles son los cimientos de ese sistema sin
los cuales, inevitablemente, perece. A uno de esos cimientos, al de determina-
dos limites materiales a la reforma constitucional, he dedicado la presente po-
nencia, en la que he defendido que toda Constitucion tiene esos limites, aun-
que no estén reconocidos en su texto, explicita o implicitamente, como
clausulas de intangibilidad.

El Estado constitucional democritico ha podido abolirse por medio de la
fuerza, de lo que, lamentablemente, hay sobrados ejemplos histéricos. Tam-
bién ha podido abolirse por su falseamiento desde las propias instituciones, lo
que ha sucedido y esta sucediendo actualmente en algunos paises, como todos
sabemos. Incluso podria abolirse mediante una reforma que, aunque destruc-
tora de la Constitucion, esté avalada incluso por la voluntad popular. No olvi-
demos que, como dijo un gran historiador britdnico, muchas veces las nacio-
nes no mueren por débiles, sino por viles. Pero los constitucionalistas no
podemos legitimar que tales aboliciones puedan producirse vilidamente por
medio del Derecho

Que ello supondria, sin duda, la negacion radical de las bases tedricas en
que nuestro propio saber constitucional se sustenta, puede ser la conclusion
resumida de esta ponencia que ustedes han tenido la paciencia y amabilidad de
escuchar.

He terminado.
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internas. 2. La insercion de las investigaciones internas en el sistema de compliance. 3. El
privilegio del abogado-cliente, el secreto profesional y las investigaciones internas. 4. Otros
actores intervinientes en las investigaciones internas. 5. Conclusiones.

«Quien se inspira en la ética de la responsabilidad piensa no solo
en la pureza de sus valores, sino también y sobre todo

en las consecuencias de sus actos.»

Claudio Magris

«No se puede escapar de la responsabilidad del maniana

evadiéndola boy.»

Abraham Lincoln
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1. RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA, PROGRAMAS
DE CUMPLIMIENTO E INVESTIGACIONES INTERNAS

La Responsabilidad Social Corporativa (RSC) no puede concebirse como un
instrumento de mera estructuracién societaria sino como algo mas; la respuesta
de ética global empresarial para abordar los retos del objeto social y las activi-
dades de la misma. Esa exigencia es tal que supone que sin ella la credibilidad
empresarial de la sociedad y su reputacion social corren severos riesgos hoy en
dia inasumibles en un mundo mediatico y globalizado.

Es por ello que la aparicion de los Programas de Cumplimiento o Com-
pliance' en ese contexto de una recta Responsabilidad Social Corporativa,
deben insertarse con naturalidad en esa cultura social corporativa de raigam-
bre y horizonte ético, tal y como indica la Circular 1/2016 de la Fiscalia Gene-
ral del Estado (FGE) al analizar los problemas derivados de la implantacion
en nuestro sistema penal y procesal penal de la Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas. Supone, ademas, una exigencia y respuesta de metodolo-
gia a la hora de dibujar, la naturaleza, objetivos y el alcance y consecuencias
de la RSC. Entender de manera aislada el compliance reduciéndolo estricta-
mente a su indudable perspectiva penal sin insertarlo en la organizacion ge-
neral de la empresa cuyo leit motiv es la RSC, amén de ser un grave error
conceptual reduce de manera alarmante su eficiencia a la hora de prevenir,
testar y controlar los riesgos que en la vida y actuaciones cotidianas puedan
surgir inevitablemente.

En esa perspectiva la necesidad de protocolizar los procedimientos de in-
vestigacion interna deben abordarse como una pieza mas del delicado pero
exigente horizonte de la RCS de igual manera que su relacién, y a veces inser-
cion, en los Planes de Cumplimiento, es otra de esas exigencias. Si un buen
diseno de compliance implica la definiciéon de un exigente mapa de riesgos
penales, su conexion con la organizacion societaria, la definicion de los ele-
mentos y protocolos de control, asi como los elementos que, dotados de la
imprescindible autonomia e independencia, asuman dicho control, protocoli-
zando sus procedimientos, estableciendo el devenir y destino de sus conclusio-
nes, a la vez que se disefa un constante sistema de chequeo de ese sistema
global de prevencion y deteccion no solo de delitos, sino de comportamientos
societarios cuya irregularidad merece deteccion, investigacion, analisis y extrac-
cion de consecuencias, ese disefio de compliance deberia suponer inevitable-
mente la organizacion de un sistema de Diligencias de Investigaciéon que coad-
yuven a ese plan general de cultura ética que supone el moderno horizonte de
una exigente RSC.

! Para una vision corporativa general de los programas de cumplimiento puede consultarse, AGONDEZ, M.
A., ABINANA GaRrcia QUINTANA, C. ¥ MARTINEZ-SIMANCAS SANCHEZ, J. Cumplimiento normativo. Compliance, La Ley,
Wolters Kluwer, Madrid, 2012. Una muy completa vision del Compliance desde la perspectiva penal puede
consultarse en, Compliance Penal, Director Angel Juanes, Memento Experto, Francis Lefevre, Madrid, 2017.
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2. LA INSERCION DE LAS INVESTIGACIONES INTERNAS EN EL SISTEMA
DE COMPLIANCE

La finalidad de las diligencias de investigacion interna se diversifica aten-
diendo al objetivo que ellas persigan por cuanto no deben ser entendidas como
mero objeto de la investigacion previa a la posible existencia de hechos que
devengan en delitos y por tanto susceptibles de ser perseguidos penalmente en
el correspondiente proceso.

El propio CP lo prevé como un engranaje esencial del compliance, designa-
do en ese texto legal como modelo de organizacion y gestion en su concepto
de circunstancia que puede eximir de la responsabilidad penal a la persona
juridica ex art. 31 bis 2 CP o bien como circunstancia de atenuacion de dicha
responsabilidad ex art. 31 quater.

Asi podemos clasificar dichas Investigaciones Internas® en:

1.° Aquellas que se incoan atendiendo a un control rutinario de chequeo
de los planes de prevencion o de cualquier otro elemento de control de la em-
presa que han debido ser adoptadas en general como medidas de monitoriza-
cion y control de las actividades de la empresa y en cuyo transcurso se detec-
tara una irregularidad o incluso un hecho presuntamente delictivo.

Esa finalidad se alia ademas en el seno de la exigencia en el contexto penal
de lo prevenido en el articulo 31 bis. 5. 6.° CP, como elemento esencial de los
planes de cumplimiento evaluando y chequeando periédicamente el sistema.

2.° Aquellas incoadas en atencion al conocimiento de una irregularidad o
hecho delictivo conocido a través de los mecanismos de control existentes o en
el seno de los planes de cumplimiento, especialmente a través del canal de
denuncias.

Los canales o buzones de denuncia ya han sido objeto de regulacion legal
con la publicacion de la L. 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones normativas de lucha contra la
corrupcion. Esta regulacion normativa supone de facto, la trasposicion de la
Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento y del Conejo, de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infraccio-
nes del Derecho de la Union.

La Disposicion Adicional Segunda. 1, de la L. 2/2023, da un plazo de tres
meses desde la entrada en vigor de la norma, para implementar los Sistemas
Internos de Informacion. Asimismo la Disposicion Adicional Segunda. 2, otorga
un plazo de seis meses para la adaptacion de los Sistemas externos de Informa-
cion. Finalmente la Disposicion Adicional Quinta ordena al Gobierno para que

2 Puede consultarse como excelente referencia general, Racugs i Vaiigs, R., <Los procedimientos inter-
nos de denuncia como medida de prevencion de delitos en la empresa», pp. 161-196, en Criminalidad de
la empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas (Dir. Jesus-Maria Silva Sanchez), Atelier,
Barcelona, 2013.
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en el plazo de diez y ocho meses publique una Estrategia Contra la Corrupcion
y evalie el cumplimiento de los objetivos de la Ley?.

Conviene advertir que, tanto la L. 2/2023 como la Directiva (UE) 2019/1937,
dejan ver un posicionamiento claramente defensivo o reactivo, con la finalidad
de ayudar a la lucha contra la corrupcion, fomentado la delacion o informacion
de hechos que supongan infracciones relativas a la corrupcion, protegiendo a
quienes, personas fisicas (articulo 1), den el paso al frente de suministrar infor-
macion relativa a esas infracciones de corrupcion. Acciones u omisiones pre-
ceptuadas en el articulo 2 de la L. 2/2023, y en paralelo, y en su ambito en el
pardgrafo 1 de la Directiva (UE) mentada.

Se trata, por tanto, de fortalecer la cultura de la informacion, asi como res-
pecto de las infraestructuras de integridad de las organizaciones, entendiendo
que el fomento de aquella cultura de informacién o comunicacién, supone,
ademds, un mecanismo para prevenir y detectar amenazas contrarias al interés
publico.

A tal efecto, y en mi opinién, esta nueva regulacion normativa se orienta
hacia un dificil equilibrio teleolégico entre la necesidad de incentivar la lucha
contra la corrupcion, tanto publica como privada, y las dificultades para soste-
ner acciones administrativas y judiciales con bases probatorias solidas y legiti-
mas, y en consecuencia, la prima a quienes decidan colaborar en tal lucha
contra la corrupcién, protegiendo su estatus personal, laboral y procesal.

Ni que decir tiene que esa urgencia en la lucha contra ese mal sistémico
que es la corrupcion y la opcion por la herramienta de la delacién, con sus
luces y sombras innegables, plantean no pocos desafios constitucionales y le-
gales, que conviene ni minimizar, ni, por supuesto obviar ante la bondad de la
finalidad perseguida®.

En estas Investigaciones internas se plantearin diversos problemas como lo
son el estatuto de los denunciantes o whistleblowers®, asi como el destino de las
conclusiones de dicha Investigacion Interna (Work Product Privilege), con las
derivadas de la posibilidad de la Autodenuncia que pudiera reflejar un elemen-
to de valoracion a los efectos de una exencion o atenuacion de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, sin perder de vista el derecho constitucio-

3 Como de costumbre en Espana, las cosas de palacio van despacio, y practicamente nada de lo asi esta-
tuido para desarrollar la norma se ha visto implementada tanto normativa como administrativamente y si, como
muestra bien vale un botén, indiquemos que el RD 328/ 2025, de 15 de abril, publicado en el BOE del dia si-
guiente, ha dispuesto el nombramiento de D. Manuel Villoria Mendieta como Presidente de la Autoridad Inde-
pendiente de Proteccion del Informante, A. A. 1, en desarrollo de lo prevenido en el articulo 53.2 de la L. 2/2023.

4 Algunos de esos problemas, como primar acuerdos con las grandes corporaciones que eviten o de-
moren pleitos como consecuencia de lo costoso, en todos los campos, especialmente el procesal, que adquie-
ren una problematica sistémica en el derecho anglosajon, y muy especialmente en E. E. U. U,, los ha descrito
proponiendo, ademis soluciones, de manera admirable, John Coffe jr, en dos monografias esenciales, Gate-
keepers, The Professions and Corporate Governance, Oxford University Press, 2019, y en Corporate Crime and
Punishment. The Crisis of Underenforcement, Berrett-Koehler Publishers, 2020.f

> En el campo del Whistleblowing, puede consultarse, RaGuts 1 VaLies, R., Whistleblowing. Una aproxi-
macion desde el Derecho Penal, Marcial Pons, Madrid, 2013, y Puvo, J., El funcionamiento prdctico del canal
de compliance awbistleblowing», Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017

110



nal a la no auto incriminaciéon bien reconocido en constante jurisprudencia del
TS, TC, TEDH y TJUE, a la que nos referiremos mas adelante.

3.° Aquellas que resultaren de la notificacion o conocimiento de la exis-
tencia de una actuacion societaria relacionada con la existencia de un proceso
de cualquier naturaleza o mas especificamente con un presunto hecho delictivo
que comprometiera la responsabilidad penal de la persona juridica, bien como
consecuencia de la apertura por el Ministerio Fiscal (MF) de unas Diligencias de
Investigacion de cardcter preprocesal® prevenidas en el articulo 773.2 LECR’,
bien como consecuencia de la apertura de un proceso.

En este tipo de Investigaciones Internas el mayor problema que puede sur-
gir es el del solapamiento de una Investigacion Interna con la existencia de un
proceso penal® (y no tanto, en mi opinion, si se tratara de Diligencias de Inves-
tigacion del MF, cuyo caracter no procesal, vid. STS 980/2016, de 11 de enero,
permitiria la ejecucion en paralelo de una Investigacion Interna de la empresa
y la del MF).

La conclusion en principio es que ese solapamiento no debe producirse,
por lo que iniciado un procedimiento penal debe suspenderse cualquier activi-
dad de Investigacion Interna en el seno de la empresa relacionada con el hecho
perseguido procesalmente, en atencion al rechazo que tanto académicamente,
como mas matizadamente en la jurisprudencia, se produce hacia la denomina-
da privatizacion del proceso penal®. El argumento se hace residenciar en el
riesgo de una notable merma en los derechos de los investigados internamente.
En este sentido puede consultarse la STC 70/2002.

Fuera de esa prohibicién deberia considerarse su perspectiva con el dere-
cho constitucional de defensa, lo que llevaria que obviamente la empresa pu-
diera recabar en su seno, y siempre con la limitacién absoluta de los derechos
fundamentales potencialmente en juego, cuantos elementos probatorios esti-
mare necesarios para su defensa o para demostrar la eficiencia de su sistema
de prevencion delitos tal y como exige el propio CP en sus articulos 31 bis 2
y 5. Expresamente ello parece deducirse incluso del tenor literal de lo preve-
nido en el articulo 31 bis guater, b CP, cuando a los efectos de la atenuacion
de la posible responsabilidad penal de la persona juridica se indica como ac-
tividad valorable, haber colaborado en la investigacion del hecho aportando

¢ Las Diligencias de Investigacion del MF tienen no solo cobertura estrictamente penal en la via del

articulo 773.2 Lecr, sino que pueden extenderse, y de hecho asi sucede, a cualquier campo de actuacion del
MF en otros 6rdenes jurisdiccionales, civil, laboral, contencioso administrativo, menores, etc, de conformidad
con lo prevenido en el articulo 5.2 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

7 La FGE ha determinado el alcance y circunstancias de esas Diligencias de Investigacion en la Circular
4/ 2013. La Sala 2.* del TS ha acotado en STS 980/2016, de 11 de enero, de manera restrictiva el alcance pro-
batorio de lo actuado en el seno de esas Diligencias fiscales de investigacion en el posterior proceso penal.

8 No asi en cualquier otro tipo de proceso, y muy especialmente en el laboral, si bien parece conve-
niente advertir internamente a los empleados de esa investigacion interna, dando por sentado que cualquier
intervencion en los derechos fundamentales de los empleados y trabajadores, obliga a considerar la necesi-
dad de una decision judicial.

? Puede consultarse, Siva FERNANDEZ, J. M., Aproximacion al Derecho Penal contempordneo. Bosch J. M.
Editor, Barcelona, 1992
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pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas
para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos».
Obviamente el tratamiento, la naturaleza y el alcance de cada una de esas
clases de Investigaciones Internas merecen en su planteamiento, metodologia,
sujetos intervinientes, conclusiones y destino de las mismas, un tratamiento
diferenciado en el seno de la planificacion de la empresa al respecto.

3.  EL PRIVILEGIO DEL ABOGADO-CLIENTE, EL SECRETO PROFESIONAL
Y LAS INVESTIGACIONES INTERNAS

3.1 Las consecuencias del Work Product: autodenuncia
y proscripcion de la autoincriminacion

Las consecuencias de las Investigaciones Internas implican casi siempre la
existencia de unas conclusiones o Work Product, que pueden significar la adop-
cion, en su caso, de sanciones internas ante diversas conductas que deban
serlo, lo que es una exigencia ineludible del marco general de la RSC y una
manera de demostrar la eficiencia del sistema de controles y de prevencion de
conductas irregulares y sancionables.

Pero a su vez pueden surgir en el seno de investigaciones internas rutinarias
o como consecuencia de la existencia de una denuncia, la conclusién de la
existencia de indicios de una infraccion que conlleve la calificacion de un he-
cho delictivo. Se plantea en ese caso una disyuntiva esencial, o bien la empresa
decide autodenunciarse o bien, sabedora de que ello puede implicar el recono-
cimiento de una posible responsabilidad penal, se abstiene de hacerlo ampa-
randose en el derecho constitucional a no autoincriminarse:

1.° La autodenuncia, amén de justificarse ante la discutible obliga-
cion legal de denunciar, e incluso evitar, los hechos delictivos, salvo los
flagrantes (articulo 259 LECR), posee la indudable perspectiva de la con-
figuracion que de los planes de prevencion y cumplimiento tiene el arti-
culo 31 bis 2, y 5 y muy especialmente el articulo 31 quater, 1.°, a CP,
cuando exige <haber procedido, antes de conocer que el procedimiento
judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades «a
los efectos de la exencién o atenuacion de la responsabilidad penal de
la persona juridica.

Ello implica la posibilidad, de doble direccion, de presentar de un lado
ante los organos judiciales y/o el MF, la eficiencia de un sistema de complian-
ce que ha funcionado a la hora de detectar posibles deficiencias del sistema,
obviamente con la adicion de las correcciones derivadas de esas posibles
deficiencias, o de posibles malfuncionamientos individualizados en algunas
de las personas fisicas responsables en los términos de los articulos 31 bis 1.a
y b CP, que hubieran desbordado en dolo o negligencia las funciones a ellos
atribuidas.
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Junto a esa perspectiva, la idea legal derivada del mentado articulo 31 qua-
ter. 1.a CP, supone la posibilidad de que la empresa al autodenunciarse, y en
el contexto antes indicado de las funciones de cumplimentar el compliance la
cobertura de una circunstancia de exencion o atenuacion de la responsabili-
dad penal de la persona juridica, la de dar noticia de ello, la autodenuncia,
antes de que el procedimiento judicial se haya formalizado contra ella, decida
cumplir con esa exigencia legal del articulo 31 bis quater 1.a CP, imprescindi-
ble si se quiere que se aprecie o se alegue esa finalidad eximente o atenuante
de la responsabilidad penal de la persona juridica.

En los sistemas legales anglosajones esa perspectiva de la autodenuncia,
habida cuenta de las amplias funcionalidades del principio de oportunidad,
frente a la rigidez del sistema de exigencia de legalidad operante en nuestro
sistema procesal penal, que permite un amplio campo de maniobras en el bar-
gain off, ha dado lugar a toda una cultura de beneficios evidentes a la hora de
prevenir o establecer criterios para la exigencia de la responsabilidad penal de
las personas juridicas.

Todo ello proviene, como mas arriba hemos indicado del significado de
contar con un exigente sistema empresarial de programas de cumplimiento,
control y gestion de riesgos en las empresas. En Estados Unidos' eso se ha
manifestado, y citamos a modo de meros ejemplos, en diversos campos,
como el legislativo con la ley federal Sabarnes-Oxley Act, de 2002, que
obligaba a las empresas que cotizaban en bolsa a dotarse de un cédigo
ético vinculante para sus directivos, canales de denuncias internas y proce-
dimientos para poder hacer llegar al Comité de Auditoria las posibles de-
nuncias de irregularidades contables.

La operatividad de posibles beneficios penales para las empresas que dis-
pongan de se programa eficiente de cumplimiento son notorios como lo con-
templan las United States Sentencing Guidelines'y en el United States Attorney’s
Manual, 1o que ha llevado a una practica, no exenta de criticas, a través de
acuerdos empresas-fiscalia de no proceder a la acusacion, Non Prosecutions
Agreements (NPA) o de deferir la acusacion; Deferred Prosecution Agreements
(DPA) hasta ver la implementacion de mecanismos de correccion que se ofrez-
can por la empresa o se indiquen por la fiscalia para reparar los danos causados
e impedir dafnos futuros™.

' Un buen analisis de ello puede encontrase en RacUEs i Varies, R., <Los procedimientos internos de
denuncia como medida de prevencion de delitos en la empresa», Criminalidad de empresa y compliance,
pp. 161-195, op. cit. También en Goni SEW, J. L, Sistemas de denuncia interna de irregularidades (<Whistle-
blowing»), pp. 319-355; Goxi SN Dir., Etica empresarial y Codigos de Conducta, Madrid, 2011. Idem en Orriz
pE UrBINa GIMENO, 1, Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento empresa-
rial («compliance programs»), pp. 95-135, en Goni Sein (Dir), op. cit., Madrid, 2011.

' Vid. Goena Vives, B., La Atenuante de colaboracion, en Criminalidad de Empresa y Compliance, op.
cit, pp. 229-263. En este excelente trabajo, que estudia la naturaleza de la circunstancia atenuante del arti-
culo 31 bis 4.° Cp de 2010, se examina el devenir en la practica de los Memos de los Attorney Generals
USA, desde el Holder Memo, 1999, sustituido por el Thompsom, 2003, y a su vez derogado por el McNulty
Memo, 2006
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El fendmeno de las exigencias de un buen programa de cumplimiento
con contenidos de exigencia se ha venido extendiendo a otros paises, como
ocurrié con Alemania con lo determinado en el articulo 91.2 de la Aktienge-
setz o el articulo 130 de la Ley de Contravenciones (OWiG), que abrieron el
camino a otras disposiciones posteriores. Lo mismo que ocurrié en el Reino
Unido con la Public Interest Disclosure Act de 1998, con importante noveda-
des al dia de hoy.

El campo espanol es, como hemos visto, mds reducido y solo cabe con-
templarlo desde la doble perspectiva de la que hablamos supra. Un buen
sistema de cumplimiento implica necesariamente la eficiencia en el conoci-
miento y control de cuantas actividades empresariales y societarias de deci-
siones colectivas e individuales se puedan detectar como irregulares y/o de-
lictivas, bien a través de procedimientos de denuncias internas a través de los
posibles canales habilitados para ello, bien por protocolizados procedimien-
tos de investigacion interna, o, bien, finalmente, mediante los obligados siste-
mas de control permanente de los programas de cumplimiento. La conse-
cuencia de la obtencion del producto de todo ello (Work Product) deberia
llevar, en principio a una resolucion de autodenuncia, si se aspira a que se
considere esa eficiencia en el programa de cumplimiento como un elemento
decisivo para la consideracion de una circunstancia de exencién o atenuacion
de responsabilidad para con la persona juridica.

La Circular FGE 1/ 2016, asi lo ha considerado.

2.°  En cambio la consideracion de no proceder a autodenunciarse tiene su
base en un significado constitucional, la de que nadie puede ser obligado a
confesarse autor de un hecho delictivo, el derecho a la no autoincriminacion en
el ambito del proceso debido tutelado en el articulo 24.2 CE, un derecho fun-
damental estrechamente conectado con los derechos de defensa y de presun-
cion de inocencia, como precisa la STC 161/97.

La jurisprudencia del TEDH afirmando ese principio, es abundante al res-
pecto, baste con citar, entre otras muchas, las SSTEDH de los casos de Funke c.
Francia de 25 de febrero de 1993, Murray, L. J. L y otros c. Reino Unido de 8 de
febrero de 1996, Shannon c. Reino Unido, de 4 de octubre de 2005, Jalloh c.
Alemania, de 11 de noviembre de 2006 y O Halloran and Francis ¢. Reino Uni-
do de 29 de junio de 2007.

El TJUE también lo ha hecho, si bien en el campo del derecho sanciona-
dor en materia de defensa de la competencia, en SSTJUE en el asunto 347/87,
Orken, de 18 de octubre de 1989 y en el asunto T-112/98, Mannesmann-
rohren, de 20 de octubre de 2001.

De igual forma la jurisprudencia del TC y desde el primer momento, ha
sido constante en tal exigencia, valga la cita, entre otras muchas, de las
SSTC 36/83 0 197/95. Posicion ratificada en idénticos términos por el TS.

Esa posicion lo que implicaria es tanto que la persona juridica pudiera de-
negar el work product de la investigacion interna que pudiera considerarse
como autoincriminatorio, a la vez que se extenderia a las declaraciones de
cuantos hubieran intervenido en esa investigacion respecto de los hechos y
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materiales que pudieran suponer una autoincriminacion individual o respecto
de la persona juridica.

3.2 El privilege attorney y el secreto profesional

En el desempefio de las Investigaciones Internas pueden intervenir diversas
personas y 6rganos de conformidad con el correspondiente organigrama de la
empresa v la fijacion de los 6rganos encargados (Auditoria, Inspeccion General,
Asesoria Juridica, Compliance Officer...) cuya cualificacion profesional puede
ser o no la de Abogado.

Cuando en dichas Investigaciones Internas el responsable de las mismas
posea la cualificacion profesional de Abogado se plantea el problema de si su
conocimiento de los hechos se encuentra o no amparado por el secreto profe-
sional, en el mundo anglosajon conocido como Legal Privilege o Attorney-Client
Privilege, un secreto cuya raigambre constitucional y legal puede ser concurren-
te a dichas actuaciones'?.

3.2.1 Cobertura legal

El derecho al secreto profesional aparece recogido en el articulo 24.2 CE al
expresar que da ley regulard los casos en que por razén de parentesco o de
secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presunta-
mente delictivos».

Se trata, pues, de un derecho fundamental de configuracion legal que re-
coge una larga tradicion procesal espafiola explicitada en los articulo 263
LECR, que establece una dispensa de denunciar para Abogados y Procurado-
res, «wespecto de las instrucciones o explicaciones que recibieren de sus clien-
tes», lo que se complementa con lo expresado en el articulo 416.2 LECR cuan-
do se dispensa de declarar al Abogado del procesado, «especto de los hechos
que éste le hubiese confiado en su calidad de defensor. Asimismo impone el
secreto por razon el articulo 542.3 de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ) al Abogado «sobre todos los hechos o noticias de que conozcan por
razén de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no pu-
diendo ser obligados a declarar sobre los mismos.» Otro tanto hace el Codigo
Civil en su articulo 1247.5.° que considera inhabiles pare declarar a quienes
por su estrado o profesion deban guardar secreto en los asuntos relativos a su

2 Un muy completo andlisis del problema que examino puede encontrarse en [nvestigacion penal,
Secreto profesional del abogado, Empresa, y Nuevas Tecnologias (Coord. Lorena Bachmaier Winter). Thomson
Reuters Aranzadi. Cizur Menor, Navarra, 2022.
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profesion o estado. Incluso las leyes tributarias lo permiten, tal y como deter-
mina el articulo 93.5 de la Ley General Tributaria.

Asimismo es contemplado en normas de alcance transnacional, como ocu-
rre con el articulo 41.2.b de la Carta de los Derechos fundamentales de la Union
Europea y el articulo 6.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de di-
recta aplicacion en Espana por la via del articulo 10.2 CE.

Las normas estatutarias de la Abogacia recogen, como no podia ser de otro
modo, ese derecho al secreto profesional, asi en el articulo 25.2 y 42.1 del Es-
tatuto General de la Abogacia espafiola y en el Codigo Deontolégico, tanto en
su Preambulo como en el articulo 5 del mismo.

En negativo esa obligacion de secreto profesional, de no respetarse podria
dar lugar a que el Abogado incurriera en la posibilidad de cometer un delito de
revelacion de secretos del articulo 199.2.° CP o de deslealtad profesional del
articulo 467.2 CP.

El derecho al secreto profesional se basa en la imprescindible y necesaria
relacion de confianza entre el Abogado y su cliente. Su ambito debe ir definido
como lo hace la STS, Sala 3.2, de 17 de febrero de 1998%, y quedar restringido
« las informaciones obtenidas por el abogado en actuaciones de caracter for-
mal, encargadas con expresa indicacion de su caracter profesional o especifica-
mente retribuidas y no comprendiera aquellas que, al margen del proceso o de
un encargo formal de actuacion profesional, considera adecuado llevar por ra-
zones de confianza».

3.2.2  La posicion de los abogados internos y externos

Ese amparo bajo el paraguas del secreto profesional de la manera en que
se ha expresado mas arriba no puede considerarse, como ocurre con todos los
derechos e incluso con los de rango constitucional como el que estamos consi-
derando, como un derecho de naturaleza y alcances absolutos, sino que, cuan-
do entra en colision con otros derechos debe operarse para la resolucion del
conflicto atendiendo al principio de proporcionalidad (STC 143/94) valorando
la intensidad de la vulneracion del derecho al secreto profesional, la conexion
con el hecho o actividad en el que surge el conflicto y, esencialmente, el valor
del otro derecho que surge frente al del secreto profesional.

En el supuesto que estamos analizando la concurrencia frente al dere-
cho al secreto profesional de los abogados que hayan participado en el
curso de una Investigacion Interna de otros derechos como el del empresa-
rio en cuanto a su derecho y poder de direccion y control de su empresa,
expresado en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores (ET), de tanta
raigambre y presencia activa en el campo de las relaciones laborales, es

3 Cit. en Coca Viia, L. op. cit. pp. 288-289.
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bien conocido que permite subordinar diversas actuaciones al mismo en
atencion a su especial significacion y transcendencia a tal efecto. La exigen-
cia de proteccion de ciertos derechos fundamentales como el derecho a la
intimidad, con sus vertientes del derecho al secreto de las comunicaciones
y de proteccion de datos, el babeas data, o la propia imagen, constituyen
una exigencia indispensables (SSTC 98 y 3018/2000), siempre sujeto al refe-
rido principio de proporcionalidad (vid. para el derecho a la intimidad la
STC 143/1994 y 85/2016, para con la proteccion de datos). Pero como tam-
bién es conocido, jurisprudencialmente, la Sala 2.* del TS, ha indicado con
reiteracion, especialmente en materia de intervencion de comunicaciones
en el seno de las empresas, que si ese derecho a la organizaciéon, direccion
y control del empresario frente a sus empleados funciona como referencia
de autorizacion de ciertas actividades, con los limites precisos, no ocurre
otro tanto en la jurisdicciéon penal en la que cualquier inmisién en un dere-
cho fundamental, debe ser autorizado judicialmente.

Esa posicion de larga tradicion jurisprudencial, ha sido matizada recien-
temente por la STS 429/2018, de 23 de octubre, que, hace, en buen parte
suyos, los argumentos de la jurisprudencia del TEDH explicitados en la sen-
tencia del caso Barbulescu II. En buena medida la STS 429/2018, recoge la,
en conexion con la mentada sentencia Barbulescu II (STEDH de 5 de sep-
tiembre de 2017), tradicional doctrina laboral en este campo de las intrusio-
nes informaticas del empresario a la hora, esto es, la mentada STS anula, por
considerarla ilicita a la luz del articulo 11.1 LOPJ, la prueba derivada de la
intrusion en el ordenador del ejecutivo de la empresa, en ausencia de éste,
aduciendo razones de corte cldsico, tanto en el test ya denominado como
Barbulescu, como de la propia doctrina de la jurisprudencia laboral que la
ha recepcionado (por todas STS, Sala 4.* TS de 119/2018, de 8-2), razones
que se expresan asi en el FJ] Décimo Quinto, de esa STS 489/2018, «no exis-
tiendo advertencia de que el ordenador habia de ser usado exclusivamente
para los fines de la empresa y no constando al empleado que la empresa se
reservaba la potestad de su examen, por mucho que se utilizasen métodos
informaticos poco invasivos y selectivos, constituia un cierto atrevimiento
(una indiligencia), no recabar antes el consentimiento del titular o, en su
defecto, la autoridad judiciab.

En nuestro ordenamiento juridico no existe indicacion alguna, a diferencia
de los ordenamientos de cultura juridica anglosajona, que permita distinguir
entre abogados que ejercen internamente en la empresa respecto de aquellos
que lo hacen de manera externa, bien en algin caso puntual, bien porque la
empresa ha externalizado dicho asesoramiento de manera permanente. Asi se
desprende del articulo 9.1 del Estatuto General de la abogacia.

Ello complica notablemente el panorama a la hora de considerar como
puede funcionar el derecho al secreto profesional, al contemplar las actuacio-
nes de Abogados Internos y Externos.

De un lado porque en principio el examen normativo que hemos desplega-
do mads arriba parece indicar de manera indiscutible que las relaciones Aboga-
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do-Cliente, y en cuanto afecten a cuestiones de esa relacion, y no a otras, deben
estar protegidas por ese deber-derecho de confidencialidad e impedir que pue-
da ser vertido en un proceso, o fuera del mismo, el contenido de esa relacion
que queda protegida bajo el paraguas constitucional y legal del derecho al se-
creto profesional. Nada hay, pues, que implique una excepcion al ejercicio por
parte de un abogado, sea empleado de la empresa, sea externo a la misma, de
ese secreto profesional.

Un secreto que afecta tanto a su hipotética comparecencia en un proceso
penal, bien porque se le pudiera imputar un hecho delictivo, que por su situa-
cion en el organigrama empresarial implicase alguna de las relaciones tipicas
prevenidas en el articulo 31 bis 1, a, y b, CP, que al actuar por cuenta y bene-
ficio de la persona juridica le irrogara a ésta una responsabilidad penal, como
investigado, pero también en su calidad de testigo. De igual manera ese secre-
to profesional, asi concebido, implica también, la proteccion de cuantos ele-
mentos de conviccion documental, profesionales, periciales, etc, pudieran de-
rivarse de esa condicion suya de un Abogado que tiene conocimiento de ello
en tal concepto profesional. De todo ello ha podido tener conocimiento bien
de manera puntual, bien de manera conectada con el ejercicio de su posicion
en el organigrama de la empresa, bien por una mas especifica actividad rela-
cionada con los programas de cumplimiento o la direccion, instruccién o su-
pervision de una Investigacion Interna. Es obvio que para que esa aproxima-
cion, in genere, al secreto profesional que estamos analizando, pueda
ampararse en ese privilegio, debe conceptuarse, y pienso que de manera muy
estricta, como una relacion de abogado, y no simplemente que con la mera
consideracion de Licenciado o Graduado en Derecho y sin que el contacto con
el material o con la actividad empresarial revele esa relacion estricta que con-
lleve el deber-derecho de confidencialidad, pueda alegarse el amparo de estar
sujeto a un secreto profesional.

No disponemos en este momento de jurisprudencia, salvo lo que indicare-
mos mas adelante, que de manera especifica haya considera este asunto, ni
tampoco sobre la hipotética distincion que al respecto pudiera surgir para con
la diferencia entre los Abogados que prestan sus servicios en el seno de una
empresa y los que lo hacen desde el exterior a la misma.

La doctrina académica' se inclina, en principio y cautelosamente, en fa-
vor de la tesis de que el secreto profesional y el deber de confidencialidad
solo puede amparar a quienes no estdn incluidos en una relacion directa e
interna con la empresa, si bien dicha opinion se sustenta en dos resoluciones

" Podemos citar al respecto a Prieto GonzALez, H. M., La cooperacion publico-privada en la preven-
cion, deteccion y persecucion de delitos empresariales: Las Investigaciones Internas, Libro Homenaje a José
Manuel Maza, Madrid 2018. Oliva-Ayala Abogados, Penal y Economico de la Empresa, pp. 245-246, Memen-
to prdctico, Francis Lefevre, Madrid, 2016. Coca Viia, 1., La posicion juridica del Abogado: Entre la confi-
dencialidad y los deberes positivos», en Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y reacciones
corporativas. pp. 287-318. Dirigida por Jests-Maria Silva. Coordinado por Raquel Montaner Ferniandez.
Atelier, Barcelona, 2013.
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del TJUE que van referidas al derecho de defensa de la competencia y de las
que no cabe deducir sin mas, una doctrina general respecto del tema que
analizamos.

La primera de las STJUE es la de 14 de septiembre de 2010, c-550/7 P, caso
Azco Nobel Chemicals vs. Comision Europea (TJCE 2010, 275) que sostiene
como «el requisito de independencia implica la ausencia de cualquier relacion
laboral entre el abogado y su cliente, de modo que la proteccion con arreglo al
principio de confidencialidad no se extiende a la correspondencia mantenida
en el seno de una empresa o de un grupo de empresa con abogados internos.
El TJUE es consciente de que existia en el derecho neerlandés disposiciones
especificas respecto del estatuto profesional del abogado que abonan la exigen-
cia del deber de confidencialidad, pero lo excluye entendiendo que ello no
menoscaba el derecho de defensa, por entender que «uando una empresa se
dirige a su abogado interno, no trata con un tercero independiente, sino que
una persona que forma parte de su plantilla, sin perjuicio de los deberes profe-
sionales que resulten de su colegiacion».

Por su parte la STJUE de 6 de septiembre de 2012, C-422/2011P, caso Puke
vs Comision Europea, reitera la anterior doctrina en su Fundamento 44, sin que
tenga en cuenta la alegacion de la empresa que argumentaba que el letrado
actuaba con plena independencia, lo que no enervaba, «l hecho de que el
mismo esté sometido a la potestad de direccion del empresario mediante un
contrato laboral>. Con esa afirmacion parece cerrar la posible via de escape de
argumentacion de la necesaria independencia y autonomia que se predica, vid
la Circular FGE 1/2016, de los 6rganos que deben ejercer el control de la eje-
cucion de los planes de cumplimiento de la empresa y mas especificamente
del compliance officer.

Nada de ello afectaria a los abogados que no tengan vinculacién laboral
directa con la empresa y que podrian alegar su derecho a la confidencialidad
y al secreto profesional. Queda, no obstante, la duda de cual sea el alcance
de esa relacion laboral a la que se refieren las SSTJUE, entre empresa y abo-
gado, ya que si bien es claro que una externalizacién puntual de servicios
juridicos quedaria amparada sin género de duda alguna con ese secreto pro-
fesional para con el Abogado asi contratado, surgen dudas respecto de una
relacion contractual externalizada Empresa-Abogado de caricter permanente
que o bien pudiera encubrir un fraude o bien su caracter de permanencia,
hiciera aparecer esa no relacion laboral que las SSTJUE sitian como frontera
inexcusable para que el abogado pudiera alegar y ejercer su Attorney Privile-
ge. La clave para ello puede deducirse en primer lugar del razonamiento que
se deriva de la STJUE del caso Azco en el que al negar la asimilacion al Abo-
gado Interno respecto del Externo, indica que ello es asi por cuanto, «debido
a la situacion de asalariado en la que se encuentra,, situacion, que por su
propia naturaleza, no le permite apartarse de las estrategias comerciales per-
seguidas por su empresa y que ponen en entredicho su capacidad para actuar
con independencia profesional>. Habra, pues, que examinar, cuidadosa y cir-
cunstancialmente en cada caso, en esos casos de externalizacion permanente
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de servicios juridicos, cudl sea en realidad la naturaleza y alcance de esos
servicios asi contratados en relacion con la empresa contratante y el work
product resultante en sus consecuencias.

Si seguimos o contemplamos, pues, pese a su significado de ser dictadas
en el seno de materias atinentes al derecho de la competencia, el alcance de
esas SSTJUE, es claro que no puede sostenerse que pueda alegarse en ningu-
na extension el derecho al secreto profesional o el deber de confidencialidad
por parte del abogado interno de una empresa. La consecuencia es que, en
principio, debe reflexionarse acerca de la conveniencia de externalizar, basi-
camente las Investigaciones Internas, cualquier actividad en el seno de la
empresa que pueda en el futuro pudiera tener consecuencias procesales y
muy especialmente consecuencias procesales de indole penal y siempre con
atencion a lo indicado mas arriba.

Mas recientemente el TJUE (Sala Décima) ha dictado sentencia en el caso
C-432/23, Ordre des Avocats du Barreau de Luxembourg en fecha 26 de sep-
tiembre de 2024. La sentencia resuelve las tres preguntas que habia planteado
la cuestion prejudicial.

En primer lugar el Tribunal afirma que el secreto profesional estd protegido
en el articulo 7 de la Carta Europea de Derechos fundamentales y en el articu-
lo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, formado parte del respeto
a la vida privada. Y ademas se extiende incluso al asesoramiento profesional de
todo tipo incluido el mercantil tributaria.

En segundo lugar la sentencia mantiene que la Directiva 2011/16 de Coo-
peracion administrativa (DAC) no es contraria a esos derechos fundamentales
porque debe ser interpretada conforme a esos dos preceptos que reconocen el
secreto profesional.

En tercer lugar la sentencia advierte que los paises miembros deben adaptar
sus legislaciones internas en ese sentido, rechazando las que no contengan esa
regulacion del secreto profesional entre abogado y cliente .

3.2.3 Especial consideracion del responsable de cumplimiento
o Compliance Officer

La figura del denominado Compliance Officer'® o responsable de los planes
de cumplimiento adquiere una figura de especial relevancia en la estructura de
dichos planes y programas. Su significacion es que, al centralizarse en su perso-
na y funciones buena parte, y deberia ser la esencial, de la metodologia de con-
trol sobre dichos programas, sin perjuicio de las que correspondieran en ciertas

1> Puede consultarse un acertado comentario de Abelardo Delgado Pacheco en de nuevo sobre el secre-
to profesional de los abogados en la jurisprudencia del TJUE, en blogtributario.garrigues.com.
16 Puede consultarse al respecto por su sistemdtica, Responsable de Cumplimiento, op. cit., pp. 73-91
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organizaciones a auditoria interna o a inspeccion general, tanto la doctrina,
como la practica, la Circular FGE 1/2016, es muy clara al respecto, o la jurispru-
dencia, han venido puntuando la necesidad de que esas funciones y facultades
de Organizacion y control, que pueden originar responsabilidades para con las
personas juridicas (articulo 31 bis 1. A, in fine, y b CP), gocen de un estatuto con
«poderes autbnomos de iniciativa y controb (exigencia indispensable ex art. 31
bis, 2, 1.* CP, para que pueda aplicarse a la persona juridica la exencion de res-
ponsabilidad penal). No estructurar esas funciones de control y vigilancia de los
planes de cumplimiento con una gran independencia y autonomia es muy grave
error y dificulta cualquier apreciacion futura de esos programas de cumplimien-
to como posible circunstancia de exencion o atenuacion de la responsabilidad
penal que pueda exigirse a la persona juridica en el futuro.

No existe mds alld de esas referencias a la posible asuncion de esas funcio-
nes, mas referencias al estatuto del Compliance Officer.

La asuncion de dichas funciones no solo no le exonera de posibles respon-
sabilidades penales de caracter personal, pues ya hemos visto que se encuentra
incluido en las figuras de los articulos 31 bis 1. a y b CP, sino que es un elemen-
to que actuando por cuenta y beneficio de la persona juridica le trasfiere esa
responsabilidad penal a la misma.

El posible privilegio (Attorney-Client Privilege) que afectara a la exigencia
de su secreto profesional pasa por dos circunstancias. La primera es, como
hemos indicado mas arriba, la condicion de que el compliance officer ostente
la cualidad y calidad de abogado ejerciendo como tal en la estructura organi-
zativa de la persona juridica y por ende, en sus funciones como tal. Si no es
asi, esto es, no fuera abogado, o si lo fuera, no actuara en calidad de tal, en
modo alguno obviamente puede alegar secreto profesional. La segunda cir-
cunstancia tiene que ver con que siendo el compliance officer un abogado y
actuando como tal en su funcién y en el esquema organizativo de la persona
juridica, no parece que al ostentar la cualidad de empleado dentro de la em-
presa, tal condicion, en términos de mera referencia abierta a la orientacion
jurisprudencial mas arriba indicada, permita la posible alegacion del Privilegio
del secreto profesional que surgiera entre el cliente, la persona juridica, y su
abogado-compliance officer, respecto de cuanto hubiera conocido (work pro-
duct), con transcendencia penal, en actuaciones propias de tal condicion, con
lo que se reconduciria la situacion a los casos de autodenuncia, si resultara
afectada su propia actuacion, o de denuncia interna (o incluso externa) a los
efectos de los protocolos habilitados a tal efecto.

7 Muy tempranamente se puso de manifiesto esa importancia, vid., Gurierrez PErez, E., La figura del
compliance officer. Algunas notas sobre su responsabilidad penal», Diario la Ley, nimero 8563 de 25 de no-
viembre de 2015, Madrid, Wolters Kluwer, Vegas Aguilar y otros, en «La figura del Compliance Officer y los
«programas de prevencion de riesgos penales», en Diario la Ley, nimero 8689, Tribuna, de 26 de enero de
2016, Wolters Kluwer, Madrid. Asimismo y por su funcionalidad practica, vid. ENseNAT DE CARLOS SYLVIA, MANUE-
1a del Compliance Officer. Guia prdctica para responsables de cumplimiento de habla bispana. Thomson
Reuters, Cizur Menor, Aranzadi, 2016.
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Si de alguna manera se quiere blindar la actuacion, a los efectos que
estamos considerando del privilegio del secreto profesional, del complian-
ce officer, lo aconsejable seria externalizar esas funciones fuera del ambito
de la empresa para que pudiera surtir efecto el privilegio del secreto pro-
fesional.

4. OTROS ACTORES INTERVINIENTES EN LAS INVESTIGACIONES
INTERNAS: LOS AUDITORES

4.1 La posicion de los auditores

Es claro que cualquier otro interviniente en procesos de investigacion inter-
na o de control de los criterios de organizacion y planes de cumplimiento no
puede ampararse bajo el secreto profesional, que suele existe para los Aboga-
dos que intervinieren en las mismas.

Una mencion especial merecen los auditores que por su trabajo se encuen-
tras extraordinariamente cercanos al tema que desarrollamos.

De un lado el articulo 31 de la L. 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de
Cuentas, que impone «l auditor de cuentas firmante del informe de auditoria,
la sociedad de auditoria, asi como los socios de ésta, los auditores de cuentas
designados para realizar auditorias en nombre de la sociedad de auditoria y
todas las personas que hayan intervenido en la realizacion de la auditoria, esta-
ran obligados a mantener el secreto de cuanta informacién conozcan en el
ejercicio de su actividad, no pudiendo hacer uso de la misma para finalidades
distintas de la propia auditoria de cuentas, sin perjuicio del deber de denuncia
contemplado en el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

El panorama normativo se oscurece aun mas si se contempla la diccion de
normas como las NIA —ES 240 y NIA- ES 580'%, que imponen al auditor la obli-
gacion de que reciban del administrador de las empresas a auditar una carta de
manifestaciones en la que aquellos aseguren que han puesto a disposicion del
auditor, toda la informacion respecto del fraude del que tengan conocimiento,
que como indica Prieto Gonzalez', «con una definicion de fraude tan amplia
que comprende la mayor parte de los ilicitos que cominmente son objeto de
investigacion por las empresas».

La diccion de este precepto se nos aparece ciertamente equivoca, en su
propia formulacion y en el contexto normativo.

8 Prieto GonzAtez, H. M., op. cit., examina con precision el alcance de esas normas en el contexto del
secreto profesional de los auditores

19 Op. cit. Mientras la investigacion interna se mantiene bajo la competencia, por ejemplo del Complian-
ce Officer; los administradores pueden mantenerse al margen y firmar la carta de manifestaciones, pero cuan-
do éste informa al Consejo de Administracion, el juego de las normas citadas, lleva al auditor a la obligacion
de informar a terceros, ya que prevaleceria su responsabilidad legal al deber de confidencialidad.

122



En su formulacion porque tras invocar sin ambages el secreto profesional
para, practicamente, cuantos intervienen en un proceso de auditoria, deja abier-
ta la puerta a la denuncia con cita del articulo 262 LECR, que prevé un deber
general de denuncia, del que solo excluye el articulo 263 LECR a Abogados y
Procuradores, sin mencion alguna a los Auditores. Pero por otra parte el dere-
cho fundamental al secreto profesional ex art. 24.2 CE, no menciona profesion
alguna y deja su configuracion a la Ley. El secreto profesional, tiene, como he-
mos Vvisto, sus excepciones, y no abarca solo el derecho y el proceso penal. En
mi opinion el texto del articulo 31 de la Ley de Auditoria parece querer indicar
mas bien un deber de secreto profesional estricto a la naturaleza del contenido
de la auditoria que una extension, como ocurre con los abogados, la naturaleza
del trabajo y profesion de auditores y abogados es bien diferente, mas general
e indiscriminada, lo que podria entender esa mencion al deber denuncia, si de
la auditoria se dedujese un delito, prevenido en el articulo 262 LECR. Pero debe
afirmarse todo ello con la maxima de las cautelas por cuanto no es terreno que
permita, sin decisiones jurisprudenciales, conclusiones terminantes.

La doctrina® se muestra, siempre con cautelas, mas bien partidaria de que
los auditores no se encuentran amparados por el secreto profesional.

Queda en todo caso en pie, las distinciones que se han hecho para con los
abogados externos e internos.

4.2 Una consideracion especial para los auditores internos

En la estructura organizativa de las empresas el departamento de Auditoria
posee una consideracion propia y de gran peso a la hora de instruir, contabili-
zar y controlar actividades societarias. En algunos casos incluso todo lo relativo
a los procesos de investigacion interna recaen y residen, o al menos son coor-
dinados desde ese departamento. De ahi que, amén de las consideraciones
generales que henos efectuado en el anterior paragrafo quizas convenga ahon-
dar en el rol que a los efectos de un parangdén con el Attorney Privilege y en
relacion con el Work Product Privilege.

1.° En términos generales debemos reiterar la doctrina general que res-
pecto de los abogados externos e internos hemos expresado supra. Esto es, a
la luz de la doctrina del TJUE en las sentencias referidas, en principio cualquier
relacion de dependencia laboral o similar entre un abogado y la empresa en la
que se suscite un proceso de inspeccion, revision de denuncias, control y dili-
gencias Internas, conlleva que el privilegio del abogado, su estatuto de silencio
y secreto profesional para con lo actuado o declarado por los investigados, asi

2 Prieto GonzALez, H. M., op. cit. El auditor no puede negarse a la entrega de papeles de trabajo, inclui-
do todo lo referente a una investigacion interna, al Juez Instructor ni al Fiscal, ni puede eludir la obligacion
legal, de comparecer, si fuere citado, de declarar como testigo.
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como el material derivado de esas actividades, no puede considerarse que va a
ser amparado por ese secreto profesional, al entenderse que no existe una su-
ficiente situacion de independencia del letrado para con su empresa.

2.° En nuestra opinioén, y con las debidas especificidades mas arriba ex-
presadas para con los Auditores, esa doctrina de negacion a los empleados de
una empresa, sean Letrados o Auditores, es de pleno recibo por lo que los de-
nominados Auditores Internos, si se pudiera alegar, y es sumamente discutible,
véase supra lo asi examinado, un cierto privilegio de confidencialidad y secreto
derivado de sus normas estatutarias para con los Auditores in genere, caeria por
su base si se llegase a una interpretacion analégica Abogado-Auditor a la luz de
las mentadas SSTS TJUE?.

3.° A ello debe anadirse que la condicion de auditor, como sucede con la
de Abogado, no es puramente formal o de rotulacion, incluso si una persona
desempefiase esas funciones propias de auditoria en el seno de la sociedad o
especificamente figurase asi en el organigrama de la Sociedad, sino que al tra-
tarse de una profesion debidamente organizada, deberia certificarse profesional-
mente tal condicion de auditor, para permitirle que pudiera alegar, si ello fuere
procedente, el mentado privilegio respecto del work product.

4.° La consecuencia inevitable es que parece prudente y aconsejable es
que si no se desean correr riesgos respecto del trabajo de investigacion, audi-
toria y control, de manera directa o en coordinacioén o supervision, que se de-
sarrolle en el seno del Departamento de Auditoria, a los efectos de la hipotética
alegacion de un privilegio del Auditor Interno, y al menos en relacion con ese
Work Product, que acabe siendo objeto de una investigacion, bien preprocesal
por el MF, bien en fase de instruccion en un proceso penal seguido ante el Juez
de Instruccion, deberian, como primer paso, externalizarse a Auditores Exter-
nos, y con las dificultades interpretativas antedichas, esas actividades de inves-
tigacion interna tanto en su posible ejecucion y control como en la mera coor-
dinacion de las mismas.

5.° En la practica se suele aconsejar para preservar ese trabajo especi-
fico de los Auditores Internos, que se firme una carta de plena cooperaciéon
dirigida a los Abogados externos que dirijan la investigacion interna, en la
que reconozcan que actdan en la investigacion por cuenta del abogado ex-
terno respecto del que son y se comportan como agentes suyos. En dicha
carta de plena cooperacion, se explicita que cualquier actuacion e informa-
cion que obtengan queda incorporada a la investigacion dirigida por el
abogado externo para el disefio de la estrategia de defensa de la compania,
de manera que pueda salvarse, mediante esa conexion, la eficiencia de ese

21 Sobre el rol en el sistema normativo aleman de los Auditores, sus implicaciones si su trabajo va mis
alld de la simple auditoria invadiendo terrenos mas propios del compliance officer, su relativa posicion de
garante, esencial para los posible tipos por imprudencia o, muy especialmente, en el delito de blanqueo de
capitales como sujetos obligados, si lo fueren, y su aneja responsabilidad, puede consultar el muy esclarece-
dor ensayo, de MonTaNER FERNANDEZ, R., La estandarizacion alemana de los sistemas de gestion de cumplimien-
to : Implicaciones juridico penales», pp. 143-160, en Criminalidad de empresa y compliance, op. cit.
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trabajo de auditoria a los efectos de su confidencialidad y secreto de cara al
exterior.

6.° Con respecto a los auditores externos, que como hemos analizado mas
arriba, tampoco pueden alegar estar cubiertos por el privilegio de la relacion
Auditor-Cliente, y por un eventual secreto profesional, el problema suele resol-
verse mediante las cartas de manifestaciones que obtienen de los administrado-
res de la compaiiia en las que estos les confirman que han puesto a su dispo-
sicion toda la informacién con impacto en las cuentas y con las denominadas
cartas de abogados. Se preserva de este modo el contenido de la investigacion
con la finalidad de evitar que el auditor, tenga, como la tiene legalmente, la
obligacion de denunciar los hechos.

5. CONCLUSIONES

1. La Responsabilidad social corporativa comporta ineludiblemente toda
una cultura ética empresarial y solo asi se entiende en su verdadero encaje y
alcance, el significado de la existencia y contenido de los programas de cum-
plimiento o compliance.

2. Entérminos de Derecho penal y a la luz de la jurisprudencia de la Sala 2.2
del TS, un programa de cumplimiento, amén de contener las especificaciones
referidas en el juego sistematico de los articulos 31 bis, 2, 5 y quater CP, es ya
concebida no como una mera circunstancia eximente (articulo 31 bis 2 CP) o
atenuante (articulo 31 bis quater CP), (la Circular de la FGE 1/2016 la considera-
ba a modo de excusa absolutoria), sino que y desde la STS 156/2016, de 29-2, se
constituye como un elemento negativo del tipo penal del que se irroga la respon-
sabilidad penal de la persona juridica, lo que provocara la necesidad de que su
probanza y alegacion pase de las defensas al MF y demas partes acusadoras.

Ello implica que lo que debe probarse, y ya desde el mismo momento de
la posible imputacion (articulo 119 Lecr), es la existencia y eficiencia de ese
programa de cumplimiento en relacion con los hechos investigados y los ele-
mentos del tipo penal para el que se pretenda irrogar responsabilidad penal
para con la persona juridica,

3. Un programa de cumplimiento o compliance que se precie de cumplir
con esos ratios de exigencia de eficiencia, debe prever los mecanismos de con-
trol del mapa de riesgos, lo que implica el disefio de una eficaz, autonoma e
independiente metodologia para detectar la existencia de posibles fallos o de-
ficiencias del sistema (asi lo exige ademads el articulo 31 bis 2, 2.* CP), bien a
través del canal de denuncias, bien a través de los habituales mecanismos de
chequeo y control, bien por investigaciones internas especificas, a fin de cono-
cer las irregularidades que puedan cometerse, investigarlas internamente, re-
portarlas al 6rgano competente y, en su caso aprobar sanciones disciplinarias,
y, si asi se entendiese proceder respecto al work product.

4. Las investigaciones internas adquieren diferente alcance y significado
dependiendo de si el resultado de las mismas se produce en un control preven-
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tivo, como consecuencia de una denuncia o irregularidad detectada especifica-
mente o como consecuencia de la existencia de una investigacion ya en mar-
cha, bien por el MF, bien por el Juzgado de Instruccion. En este dltimo caso,
generalmente debe la empresa de abstenerse de investigar de manera paralela,
salvo en lo que suponga preparar elementos probatorios de defensa.

5. Las consecuencias de esa investigacion interna y qué hacer con el work
product, implica decidir si se procede, en el supuesto de que lo descubierto
tuviera apariencia de delito, si proceder a autodenunciarse, criterio que es du-
dosamente obligatorio a la hora de una ambigua normativa penal y procesal, o
entender la existencia de un Work Product Privilege, como consecuencia de la
prohibicion constitucional de autoincriminacion ex art. 24.2 CE.

La autodenuncia tiene sentido en el contexto de la exigencia de pretender
que el programa de cumplimiento produzca sus efectos de cara a la exencion
o atenuacion de su la responsabilidad penal de la persona juridica en el con-
texto normativo de los articulos 31 bis 2, 5 y guater CP.

6. El Attorney-Client Privilege estructurado en torno al derecho constitu-
cional al secreto profesional ex art. 20.1.d in fine CE y al derecho de defensa
(art. 24.2 CE), implica la necesidad de que quien lo invoque amén de ostentar
la condicion de Abogado en ejercicio y cumplir tales funciones en el organigra-
ma de la empresa, haya conocido aquellos hechos que puedan estar afectados
por el secreto profesional en virtud de su ejercicio o funciones profesionales
como abogado.

7. La jurisprudencia, especialmente la del TJUE, no viene reconociendo,
aunque no se trata de jurisprudencia hasta el momento especifica por versar
sobre materias propias del derecho de la libre competencia, ese privilegio del
secreto profesional a los abogados que trabajan internamente en las empresas,
por considerar que su condicion de asalariado rompe el exigible estatuto de
independencia que seria el elemento sobre el que construir el mentado institu-
to del Attorney-Client Privilege en torno al secreto profesional.

8. Lo mismo cabe predicar del responsable de cumplimiento o complian-
ce officer, pese a su exigible estatuto de independencia y autonomia (articulo
31 bis 2 CP) que puede ademas ser responsable de delitos que irroguen respon-
sabilidad penal a la persona juridica (directamente conforme al articulo 31 bis
1.a e indirectamente en los supuestos del articulo 31 bis. 1. b CP).

9. En cambio los Abogados externos que participen en procesos de inves-
tigacion de los que se deriven posibles consecuencias delictivas, estin ampara-
dos por ese Attorney-Client Privilege y el pertinente secreto profesional.

La conveniencia, a la vista de lo anterior, de externalizar ciertas practicas
relativas a la investigacion interna de irregularidades en el seno de la empresa,
queda sobre el tapete de las decisiones societaria.

10. En cuanto a los auditores internos, y pese a una normativa profesio-
nal muy especifica, esa doctrina de negacion del Attorney-Client Privilege a los
empleados de una empresa, sean Letrados o Auditores, es de pleno recibo por
lo que los denominados Auditores Internos, si se pudiera alegar, y es suma-
mente discutible, véase supra lo asi examinado, un cierto privilegio de confi-
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dencialidad y secreto derivado de sus normas estatutarias para con los Audito-
res in genere, caeria por su base si se llegase a una interpretacion analégica
Abogado-Auditor a la luz de las mentadas SSTS TJUE.

Por ello, y como ocurre en el caso de los Abogados internos, parece pru-
dente considerar la eventualidad de externalizar el trabajo de Auditoria en
cuanto pueda afectar al conocimiento de hechos con consecuencias delictivas,
sin que ello implique privilegio de silencio profesional alguno.

11. En la practica se suele aconsejar para preservar ese trabajo especifico
de los Auditores Internos, que se firme una carta de plena cooperacion dirigida
a los Abogados externos, expresando que en las investigaciones internas en las
que participan, actian como agentes por cuenta y orden de dichos Abogados
externos, de manera que pueda salvarse, mediante esa conexion, la eficiencia
de ese trabajo de auditoria a los efectos de su confidencialidad y secreto de cara
al exterior.

12. Otro tanto cabe decir de los Auditores externos, que tampoco, como
hemos visto, operan bajo el secreto profesional, y que puede obviarse median-
te la redaccion de cartas de manifestaciones, que obtienen de los administrado-
res de la compaiiia en las que estos les confirman que han puesto a su dispo-
sicion toda la informacién con impacto en las cuentas y con las denominadas
cartas de abogados. Se preserva de este modo el contenido de la investigacion
con la finalidad de evitar que el auditor, tenga, como la tiene legalmente, la
obligacion de denunciar los hechos.
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EL ESTADO EN FUNCIONES

Excmo. Sr. D. Ignacio ASTARLOA HUARTE-MENDICOA

Ponencia presentada en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 5 de febrero de 2024

Resumen: Aunque los problemas relacionados con la provisionalidad y la entrada
en funciones de los poderes del Estado no son nuevos, lo novedoso es la dimension
que esa provisionalidad ha cobrado en la Gltima década por la frecuencia y larga dura-
cion de los periodos en los que los poderes han estado en funciones y porque esta si-
tuacion ha afectado a todos los poderes al mismo tiempo, originando una paralisis ge-
neral del Estado y una degradacion continuada de los procedimientos democraticos.
Partiendo de las dificultades para investir un Presidente de Gobierno, es un hecho que
entre 2015 y 2024, se ha sumado una provisionalidad de mas de 3 afos. Y en lo que se
refiere al Poder Judicial, el Consejo General del Poder Judicial tenia que haber sido re-
novado y esa renovacion no se ha producido hasta mas de cinco afios y medio después.

Se examinan las consecuencias de ello para los tres poderes, con el balance de que
el régimen juridico existente para la entrada en funciones de cada poder ha sido insu-
ficiente para una situacién generalizada de provisionalidad institucional como la vivida.
Situacion que ha tenido que afrontarse, en consecuencia, con decisiones y practicas
que han contribuido a desviaciones importantes del modelo constitucional. Ante lo cual
se proponen reflexiones para rectificar hacia el futuro.

Palabras clave: Investidura, disolucion de las Cortes Generales, periodo electoral,
Diputaciones Permanentes, Gobierno en funciones, Decretos-leyes, Consejo General
del Poder Judicial, provisionalidad del Estado.

Tras las tres crisis que se han sucedido estos Gltimos afios en Espaifia (econ6-
mica, de fragmentacion politica y la terrible crisis sanitaria), son constatables se-
rios factores de desnaturalizacion del modelo constitucional, como los siguientes:

— El abuso de la excepcionalidad (no hace falta insistir en el imperio del

Decreto-ley o en el recurso a los procedimientos legislativos abreviados por el
Gobierno y las Cortes).
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— La inestabilidad, consecuente a la precariedad de las mayorias para go-
bernar, obligadas a aceptar cesiones crecientes a minorias diversas.

— La desvirtuacion de la division de poderes, con una clara prevalencia del
Poder Ejecutivo y un cuestionamiento insélito del Poder Judicial por parte de
algunos actores politicos.

Junto a estos factores, ha sido evidente también la provisionalidad en el
funcionamiento de las instituciones, la generalidad de las cuales han tenido que
actuar en funciones en periodos no breves. Y, paralelamente a ello, la constata-
cion de la insuficiencia de las normas reguladoras para afrontar esta situacion
respecto de cada institucion.

Es cierto que problemas relacionados con la provisionalidad y la entrada en
funciones de los poderes del Estado no son nuevos. Ya alguna investidura cos-
t6 lo suyo en legislaturas pretéritas, por no hablar de los retrasos casi seculares
en las renovaciones de los miembros del Consejo General del Poder Judicial o
del Tribunal Constitucional, entre otros.

Lo novedoso es la dimension que ha cobrado la provisionalidad por la fre-
cuencia y larga duracion de los periodos de instituciones en funciones y la
coincidencia en el tiempo de provisionalidades de todos los poderes a la vez.
Una duracion y una proliferaciéon que llevan a describir un Estado auténtica-
mente en funciones, situacion que, como dije inicialmente, ha magnificado la
desnaturalizacion del modelo constitucional, ademas de incrementar la conflic-
tividad entre los poderes.

Recuerdo brevemente algunos hechos, para detenerme a continuacion en
las caracteristicas y carencias de la respuesta juridica que tales circunstancias
han merecido. Me centraré en la década transcurrida entre 2015 y 2024, pero
reflejando antes, brevemente, algunos antecedentes de la IX (2008-2011) y la X
Legislaturas (2011-2016).

La crisis econdémica iniciada en 2008, que marcé toda la IX Legislatura, in-
augurada en abril de ese mismo afio, vino acompafiada de una fuerte crisis
politica, que desemboco, en 2011, en una serie de acontecimientos especial-
mente remarcables. En particular: i) la explosion del movimiento popular del 15
de mayo, germen, en parte, del cambio en el escenario de partidos que se pa-
tentizo a partir de 2014 y 2015; ii) la aprobacion en cuestion de dias, de una
reforma constitucional exprés, reclamada por la Uniéon Europea para imponer
constitucionalmente la contencion del gasto publico (septiembre); y iii) la caida
anticipada de un Gobierno, que acabd adelantando elecciones (noviembre) y
la consiguiente obtencion de la mayoria absoluta por el siguiente (diciembre).

A continuacion, la Legislatura X, mas estable por la mayoria amplia del par-
tido del Gobierno, pero marcada por la necesidad de adoptar severas medidas
econdmicas frente a la crisis, finaliz6 a las puertas de la Navidad de 2015, en las
que se celebraron elecciones para constituir el Parlamento de la XI. En ese mo-
mento lo que decay6 fue no solo la mayoria absoluta detentada por el Gobier-
no Popular entre 2011 y 2015 sino también el bipartidismo que habia caracteri-
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zado la politica espanola desde 1978, con el acceso relevante a las Cortes de
nuevas fuerzas politicas.

A partir de esa fragmentacion del escenario de partidos, en la década 2015-2024
se han sucedido cinco elecciones generales y cinco legislaturas (Ia mitad de las
diez vividas en los 35 afios anteriores).

En concreto, en el escueto periodo de cuatro afios transcurrido entre enero
de 2016 y septiembre de 2019, se sucedieron tres Legislaturas (XI, XII y XIII).
Dos de ellas frustradas (la XI, iniciada en enero de 2016 y la XIII, iniciada en
mayo de 2019), incapaces de ponerse en marcha, y, en medio de ambas, una
tercera Legislatura (la XII, iniciada en julio de 2016) en la que se sucedieron dos
minorias precarias de distinto signo politico, partidas por una mociéon de cen-
sura, que, al no generar capacidad de gobernar, acabd en disolucion anticipada
tras el rechazo de los presupuestos y en la convocatoria de las elecciones que
aboco6 a una segunda Legislatura frustrada,

En la Legislatura XI (enero a julio de 20106): tras los 54 dias del periodo de
disolucion y eleccion y los 30 transcurridos entre eleccion y constitucion de las
nuevas Camaras, fue imposible a continuacion elegir un Presidente del Gobier-
no. En total, una provisionalidad de un ano y un dia, tras un proceso con las
siguientes etapas: 54 dias entre disolucion y eleccion, 30 dias hasta la constitu-
cion de las Camaras, lo que tardo en hacerse la primera votacion de investidura
el 2 de marzo, los dos meses preceptivos constitucionalmente a partir de ese
dia, y vuelta a empezar: 54 dias entre disolucion y eleccion y 30 dias hasta la
constitucion de las Camaras.

El fracaso sobrevol6 también en la XII Legislatura (2016-2019), en la que
finalmente pudo investirse presidente, pero tras votarse cuatro veces al candi-
dato Rajoy, que solo consiguioé la mayoria después de tres meses de provisiona-
lidad, a escasas horas de tener que producirse una nueva disolucion.

Esta XII Legislatura, ademas de prodiga en provisionalidad hasta su puesta
en marcha, se disipé luego en esterilidad: el Congreso estuvo controlado por
mayorias de oposicion, lo que impidié desarrollar una accién gubernamental
medianamente eficaz a las dos diferentes minorias que, sucesivamente, preten-
dieron gobernar (Gobiernos Rajoy y Sanchez) antes y después de la mocion de
censura. En el caso de Sinchez, ademas, con la mayoria del Senado en contra,
como sucede en la presente XV Legislatura. Poniéndose asi de manifiesto la
incapacidad de un eventual «égimen de gobierno de asamblea» para suplantar
con éxito el régimen parlamentario previsto constitucionalmente, no consi-
guiéndose otra cosa que pasar del bipartidismo imperfecto a la perfecta ingo-
bernabilidad, como titulé en un excelente trabajo el profesor Blanco Valdés.

En la Legislatura XIII (2019), como ocurri6 en la Legislatura XI, no fue po-
sible la investidura y se duplic6 otra vez todo el proceso. Un total de 10 meses
de provisionalidad.

En definitiva, sumando las tres provisionalidades descritas, algo mas de 2
afios en un periodo total de 4 afios y 2 meses.
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Lo que ha venido luego no ha sido, en comparacion, tan llamativo, pero, en
cualquier caso, hubo provisionalidad de 3 meses hasta ver asentarse la Legisla-
tura XIV y de casi 6 meses al inicio de la actual Legislatura XV.

Lo que suma una provisionalidad de mas de 3 afnos entre octubre del 2015
y hoy (noviembre de 2023). Y eso sin contar con que en la Legislatura XIV se
produjo el cierre del Parlamento y luego su ralentizacion, con declaraciones del
estado de alarma y delegaciones en el Ejecutivo hasta por seis meses, lo que
vendria a sumar practicamente cuatro 4 afios de provisionalidad.

Provisionalidad que obviamente ha afectado también al Gobierno, que en-
traba en funciones a partir del dia electoral, con lo que, teniendo en cuenta que
en dos casos hubo ademads que repetir elecciones, ha llegado a estar en funcio-
nes, mas de dos afios y medio.

Naturalmente, en todo este tiempo, el Estado en su conjunto ha estado en
situacion de pardlisis, con una paralizacion institucional prolongada, dificultades
para el funcionamiento de los poderes hasta aproximarse al colapso, discrepan-
cias entre los mismos sobre lo que puede hacer cada uno, conflictos sobre ello
que han acabado en el Tribunal Constitucional, y, en definitiva, una democracia
en cuarentena y una paralizacion no solo del Estado, sino del pais (basta pensar
en las expectativas de inversores o las dudas sobre aperturas de negocios).

Y eso que no se ha llegado a limites que se han mostrado posibles y han
estado préoximos a rebasarse como una eventual prolongacion sin solucion del
proceso de investidura, la imposibilidad definitiva de renovar 6érganos constitu-
cionales, tener que afrontar uno de los estados excepcionales ex articulo 116 CE
en esta situacion de provisionalidad institucional general, o tener que afrontar
con idéntica precariedad competencias como las previstas en el articulo 155 CE.

Y, por afiadidura, a esta compleja realidad parlamentaria y gubernamental
se ha sumado la provisionalidad del 6rgano de gobierno de los jueces. Un Con-
sejo General del Poder Judicial que tenia que haberse renovado el 4 de diciem-
bre de 2018 y que se ha mantenido en funciones hasta la constitucion de un
nuevo CGPJ el 25 de julio de 2024, mas de cinco afios y medio después. Y al
que, como inmediatamente veremos, se le han amputado por el camino, por
ley, algunas de sus principales funciones.

Naturalmente, habia previsiones normativas para el funcionamiento en fun-
ciones de cada una de estas instituciones.

— Por una parte, el articulo 78 de la Constitucion: en cada Camara habra
una Diputacion Permanente compuesta por un minimo de veintiin miembros,
que representaran a los grupos parlamentarios, en proporcion a su importancia
numérica... tendrin como funciones la prevista en el articulo 73, la de asumir
las facultades que correspondan a las Camaras, de acuerdo con los articulos 86
y 116, en caso de que éstas hubieren sido disueltas o hubiere expirado su man-
dato y la de velar por los poderes de las Cimaras cuando éstas no estén reuni-
das. Expirado el mandato o en caso de disolucién, las Diputaciones Permanen-
tes seguirdn ejerciendo sus funciones hasta la constitucién de las nuevas Cortes
Generales.
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— A su vez, el articulo 101 CE ha previsto que el Gobierno cesa tras la cele-
bracion de elecciones generales, continuando en funciones el Gobierno cesante
basta la toma de posesion del nuevo Gobierno. Precepto completado por el ar-
ticulo 21 de la Ley del Gobierno, que impone que el Gobierno en funciones
limite su gestion al despacho ordinario de los asuntos piiblicos, absteniéndose de
adoptar, salvo casos de urgencia debidamente acreditados o por razones de in-
terés general cuya acreditacion expresa asi lo justifique, cualesquiera otras me-
didas.

Sin olvidar que, ademas, el articulo 21.4.a de la Ley del Gobierno ha intro-
ducido como nuevo supuesto de exclusion de la disolucion anticipada, el estar
el Gobierno en funciones, al disponer que «l Presidente del Gobierno en fun-
ciones no podra ejercer las siguientes facultades: Proponer al Rey la disolucion
de alguna de las Camaras, o de las Cortes Generales.»

— En cuanto al CGP]J, el articulo 570.2 de la LOPJ, preveia que si ninguna
de las dos Camaras hubiere efectuado en el plazo legalmente previsto la desig-
nacion de los Vocales que les corresponda, el Consejo saliente continuard en
funciones hasta la toma de posesion del nuevo, no pudiendo procederse, hasta
entonces, a la eleccion de nuevo Presidente del Consejo General del Poder Ju-
dicial.

Lo cierto es que estas previsiones se han demostrado, sin embargo, insufi-
cientes para una situacion generalizada de provisionalidad institucional como la
vivida. Situacion que ha tenido que afrontarse, en consecuencia, con decisiones
y practicas que han contribuido a acumular desviaciones del modelo constitu-
cional. Respuestas, en algin caso muy discutibles juridicamente, que, ademas,
en algunos casos han continuado incluso cuando ya han cesado las causas de la
provisionalidad (piénsese, por ejemplo, en el abuso de los Decretos-leyes).

Discutible y polémico ha sido, desde luego, el caso del Consejo General del
Poder Judicial, con la sucesion conocida de reformas coyunturales de la LOPJ.
Primero con la Ley Organica 4/2021, de 29 de marzo, que introdujo un articulo
570 bis con el fin de limitar las competencias del Consejo cuando éste se halle en
funciones, por no haberse podido renovar en el plazo establecido por la Consti-
tucion. Y a continuacion con la Ley Organica 8/2022, de 27 de julio, de modifica-
cion del propio articulo 570 bis y del articulo 599 de la LOPJ, para recuperar al
menos la competencia, eliminada junto a las demas el afio anterior, de nombrar
a los dos Magistrados del Tribunal Constitucional que, en los términos previstos
en el citado articulo 599 de la misma norma, le corresponde designar al Consejo.

Junto a la circunstancia lamentable de no haberse renovado el CGPJ en
plazo sino mas de cinco anos después, y a la deslegitimacion institucional que
estos vaivenes legislativos han supuesto, es notorio que la prohibicion legal al
Consejo de ejercer sus funciones (v. gr. la de efectuar nombramientos de jue-
ces), ha tenido efectos practicos graves, dejando un reguero de sillas vacias en
los tribunales y de puestos ocupados de forma interina, con la consiguiente
repercusion en la resolucion de asuntos y retrasos judiciales.
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En cuanto al poder Ejecutivo, es evidente que ha sobrepasado largamente
los limites impuestos por el citado articulo 21 de la Ley del Gobierno. Ha ocu-
rrido asi, por citar solo algunos pocos ejemplos, con relacion a la concesion de
extradiciones, la tramitacion y resolucion de peticiones de indultos, acuerdos
de exclusion del tramite de evaluacion de impacto ambiental para determina-
dos proyectos, la aprobacion de normas reglamentarias sobre innumerables
cuestiones (dopaje, metrologia, por citar alguna), la aprobacién o revision de
planes hidrolégicos o de la red de parques nacionales, etc

Notoriamente, el balsamo de Fierabrds mds usado por los Gobiernos para
restafar sus limitaciones ante tan largos periodos de provisionalidad ha sido
recurrir al imperio del Decreto-ley y, para mas inri, a los Decretos-leyes 6mni-
bus. Cito, por todos, el tltimo del periodo: el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de
junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a
las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a
la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad,;
de transposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de modificacio-
nes estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y
la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cum-
plimiento del Derecho de la Unién Europea.

Menciono, por afadidura, una nueva practica, no menos llamativa, como ha
sido la de trasladar a estos Decretos-leyes preceptos de los proyectos y propo-
siciones de ley que estaban en tramitacion en el momento de la disolucion y
que quedaron sin efecto (Ias proposiciones) o caducados (los proyectos). Cito
como ejemplo el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se
aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Trans-
formacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcién pua-
blica, régimen local y mecenazgo.

Abusos aparte, lo cierto es que periodos de tan largos meses de un Gobier-
no en funciones, especialmente cuando se tienen que repetir las elecciones, lo
que dobla el tiempo de provisionalidad, es algo que en la gobernacién moder-
na dificilmente resulta asumible y es preciso reflexionar sobre ello para no dejar
permanentemente al Gobierno en situaciones de ilegalidad o al Estado en situa-
cion de perpleja precariedad internacional. Piénsese, por poner uno de los
numerosos posibles de ejemplos, que durante uno de estos periodos la Union
Europea tuvo que tomar las decisiones definitivas para afrontar y zanjar los
acuerdos sobre el brexit britinico, teniendo el Gobierno espanol que fijar, como
los demas, su posicion y su voto. Este podria ser uno de esos supuestos legales
que autoriza a actuar a un Gobierno en funciones, pero jcuantas mas de las
incontables actuaciones de esos dias estaban entre los casos de urgencia debi-
damente acreditados o por razones de interés general a los que se refiere la Ley?
¢Cudantas han respondido en cambio a medidas electoralistas en un tiempo en
el que ademis se han desarrollado, no una, sino dos campafas electorales?
¢Cuintas se han adoptado ante la expectativa de no continuar en el Gobierno
o ante la confianza contraria de que se va a continuar en el mismo, lo que ex-
plicaria que, por ejemplo, se hayan iniciado expedientes de indultos polémicos
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o incorporado la Carta de la Lenguas de la Union Europea, por citar dos asuntos
que resultaron especialmente polémicos?

Paso ahora a examinar la larga paralizaciéon que se ha producido de los
procedimientos democraticos y la incapacidad de adoptar democraticamente
determinadas decisiones. Lo que me sitia ante el Parlamento, del que, desapa-
recido durante meses, sin capacidad para legislar con normalidad ni para con-
trolar al Ejecutivo, ha quedado una impresion bastante negativa sobre su papel.
Formandose en la opinién publica una imagen de irrelevancia de la institucion,
en contraste con la estampa imponente de un ejecutivo omnimodo, capaz de
resolver los problemas desenvolviéndose sin ataduras.

Distinguiré dos situaciones. La primera, la del Parlamento constituido, pero
en prolongada espera antes de hacer efectiva una investidura. La segunda, la
del Parlamento que tiene que disolverse al no ser posible la investidura y han
de repetirse las elecciones.

A) LA SITUACION DEL PARLAMENTO CONSTITUIDO, PERO EN
PROLONGADA ESPERA ANTES DE HACER EFECTIVA UNA
INVESTIDURA

La cuestion, respecto de este periodo, es qué puede hacer un parlamento
recién electo y en plenitud de mandato durante semejante situacion de penden-
cia, mientras no se consuma la investidura y el saliente Gobierno en funciones
mantiene una prolongada permanencia. Sobre ello se han vivido serios conflictos.

En la Legislatura XII, un primer conflicto se plante6 ante la posibilidad de
que se presentasen y tramitasen proposiciones de ley por la oposicion, lo cual
se aceptd finalmente en ambas Cimaras, aunque quebrando para ello el uso
tradicional de suspender en las Cortes el plazo en el que el Gobierno puede
expresar su posicion sobre la toma en consideracién hasta que no haya un Go-
bierno nombrado.

A su vez, la defensa que el Gobierno utiliz6é para evitar el posible «gobierno
del parlamento» a golpe de proposiciones de ley de la oposicion, fue ejercer la
facultad que le conceden los articulos 134.6 CE y 126.2 RCD y oponer indiscri-
minadamente vetos a la tramitacion de las proposiciones de ley, argumentando
que suponian aumento de gastos o disminucién de los ingresos presupuesta-
rios. La Mesa del Congreso se vio entonces obligada a aclarar en determinados
casos «que el criterio del Gobierno no justifica de forma objetiva y suficiente
que la misma implique aumento de créditos o disminucion de los ingresos del
presupuesto en vigor, por lo que resolvio, consecuentemente, desestimar el
veto y admitir a tramite proposiciones, algunas de las cuales llegaron incluso a
tomarse en consideracion por el Pleno. El asunto acabd en un conflicto consti-
tucional planteado por el Gobierno, conflicto que el Tribunal Constitucional
resolvio, en Sentencias de abril de 2018 (STC 34/2018 o STC 44/2018), en favor
de la competencia calificadora del Congreso.

135



Un conflicto todavia mas acusado, si cabe, se produjo en relacién con la
funcién de control al Gobierno, al pretender la mayoria de la Camara que pu-
diesen presentarse y tramitarse las correspondientes iniciativas de control y
celebrar las pertinentes sesiones tanto en el Pleno como en las Comisiones, y
oponerse a ello el Gobierno en funciones, arguyendo la ausencia de vinculo
fiduciario del mismo con las nuevas Cortes. Sendos Informes de las Secretarias
Generales del Congreso y del Senado coincidieron en que el control era posi-
ble, obviamente referido a las limitadas funciones que el Gobierno podia ejer-
cer ex art. 21 de la Ley del Gobierno y es bien conocido que la Mesa del Con-
greso, sobre la base del citado Informe —y con Presidencia y mayoria ajenas al
Gobierno en funciones— califico las iniciativas parlamentarias de control pre-
sentadas, y se acordé la sustanciacion de comparecencias y el planteamiento de
preguntas, que, sin embargo, ni se celebraron ni se contestaron por la negativa
del Gobierno. Juridicamente, el Parlamento vio finalmente reconocidas sus ra-
zones porque el Pleno del Congreso planted conflicto de competencias contra
la actuacion del Gobierno ante el Tribunal Constitucional y este le dio la razén
en su Sentencia 124/2018, de 14 de noviembre de 2018, recalcando ademas que
la actuacion deberia haberse conducido «de acuerdo con el principio de lealtad
institucional que ha de presidir las relaciones entre los 6rganos constituciona-
les». Pero, politicamente, ello valié de bien poco, porque para entonces las
Cortes habian estado abiertas pero inactivas practicamente un afo.

Parecio, en cualquier caso, que el Tribunal Constitucional habia dejado zan-
jada esta controversia, pero lo cierto es que en la presente XV legislatura ha
estado todo parado en el Congreso hasta consumarse la investidura, sin reunio-
nes de pleno ni formacion de las Comisiones, sin la aprobacion de calendarios
trabajo o la celebracion ordinaria de Juntas de Portavoces. ..

B) LA SITUACION DEL PARLAMENTO QUE TIENE QUE DISOLVERSE AL NO
SER POSIBLE LA INVESTIDURA Y HAN DE REPETIRSE LAS ELECCIONES

Para empezar, al repetirse una segunda disolucion cuando ya se llevan 10
u 11 meses de institucion parada, se multiplica una incomprension cada vez
mayor de la opinion publica ante la utilidad de las Cortes y el funcionamiento
del control democratico.

En cualquier caso, renace de nuevo el papel de las Diputaciones Permanen-
tes de ambas Camaras, pero la duda que se ha planteado ha sido que, si dada
la larga duracion y la ultraactividad del Ejecutivo en funciones, cabian capaci-
dades mayores para las Diputaciones que las que habitualmente se le han reco-
nocido en los periodos de disolucion (fundamentalmente la convalidacion de
Decretos-leyes). Lo cierto es que los Reglamentos parlamentarios han facultado
a los Grupos para solicitar la convocatoria de la Diputacion sin limites materia-
les, por lo que no han faltado peticiones de reunién no cenidas a los articulos
86 y 116, especialmente pretendiendo el control del Gobierno en periodo de
disolucion. No se han admitido estas peticiones, sobre lo que se ha llegado
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incluso en el pasado a acudir al Tribunal Constitucional mediante un recurso de
amparo. Pero ante estas provisionalidades de larga duracion es notorio que se
habria hecho imprescindible en ocasiones que las Diputaciones hubiesen podi-
do ejercer funciones de vigilancia consecuentes a las funciones acrecentadas
que los Ejecutivos se han ido arrogando durante estos periodos. Sin olvidar
ademis que, como he explicado en otro lugar, existen sélidos criterios doctri-
nales que estiman que pueden producirse circunstancias que justifiquen la in-
tervencion parlamentaria a través de la Diputacion Permanente. Por todos, sue-
lo reflejar el criterio de Lavilla Rubira, quien alude a tres grandes criterios: el
principio de conservacion de la comunidad politica misma, que obliga, en caso
de peligro, a una actuacion institucional en su defensa; el principio de conser-
vacion de los elementos esenciales del ordenamiento constitucional, que impo-
ne, en caso de amenaza o quiebra, su garantia y restablecimiento; y el principio
de soberania popular o de actuacion del pueblo a través de sus representantes,
que exige que éstos no queden postergados en las actuaciones que se realicen
en defensa del Estado o de sus instituciones basicas.

Lo que si ha ocurrido ya es que algunas leyes han abierto una curiosa bre-
cha, como la Ley Orginica del Defensor del Pueblo, que en su articulo 32.2 ha
previsto que el Defensor podra presentar un informe extraordinario «uando la
gravedad o urgencia de los hechos lo aconsejen... que dirigird a las Diputacio-
nes Permanentes de las Camaras si estas no se encontraran reunidas».

En cuanto a la LO 5/2005 de la Defensa Nacional, sobre autorizacion ur-
gente de misiones en el exterior, consta también la interpretacion, via prece-
dente, que se ha hecho de su articulo 17.3, desde que el 25 de marzo de 2008
la Diputacion Permanente del Congreso se reunié no solo para deliberar sino
también para adoptar un acuerdo, ratificando el despliegue de efectivos milita-
res en Afganistan planteado por el Gobierno; acuerdo que, a propuesta del
Presidente, aceptada por la Diputacion, se debatié y voto, haciéndolo mediante
el procedimiento previsto para los Decretos-leyes.

Por no hablar de la actividad de algunas Diputaciones de Asambleas Auto-
noémicas durante la pandemia, celebrando comparecencias gubernamentales
ante Parlamentos disueltos, o activando contra legem sus sesiones fuera de los
periodos reglamentarios, por ejemplo.

Lo cierto es que, a nivel estatal, en el Gnico caso en que parecen haberse
incrementado las funciones de las Diputaciones Permanentes, considero que ha
sido peor el remedio que la enfermedad, al aceptarse que las Diputaciones tra-
miten para su conversion en ley algunos Decretos-leyes ya convalidados por la
propia Diputacion.

Como he repetido en diversas ocasiones, hasta hace bien poco la no trami-
tacion ha sido la prictica seguida en el Congreso. Pero se ha producido un
precedente en sentido contrario tras la disolucion de la XIII Legislatura, al acor-
darse por la Diputacion del Congreso, en su sesion de 22 de octubre de 2019,
tras la convalidacion del Decreto-ley 12/2019, su tramitacion como proyecto de
ley. Lo que sigui6 a ese acuerdo pone a mi juicio de manifiesto lo forzado de
un procedimiento que nadie ha regulado y que se ha improvisado de principio
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a fin: reinicio de expedientes informaticos y de una nueva serie del Boletin
Oficial (A 1-1 de 5-11-19 (121/1), apertura de enmiendas de 8 dias por la Mesa
de 4 de noviembre; calificacion por la Mesa de la Diputacion, el 25 de noviem-
bre, de las 44 enmiendas presentadas y, sin solucion de continuidad, aproba-
cion directa por la Diputacion el 27 de noviembre (por supuesto sin trabajo
previo de ponencias o comisiones, que no existen), debatiéndose y votandose
las enmiendas y otras transaccionales y decidiendo la aprobacion final con un
voto de conjunto. Con este bagaje, el texto llegd al Senado, que publico sin mas
el texto del Congreso el 30 de noviembre y ahi se acabé la historia (aunque
luego lo considerd caducado ... el Congreso). Entre tanto, para completar el
cuadro, se habian celebrado elecciones el 10 de noviembre y el 3 de diciembre
estaba previsto constituir las nuevas Camaras. Habria sido verdaderamente sim-
patico que el 26 de julio de este ano, fecha en la que, casi un mes después de
su aprobacion, la Diputacion convalidé otro Decreto-ley, el Decreto-ley 5/2023,
de 28 de junio, 6mnibus entre los 6mnibus, de 226 articulos, y 25 disposiciones
(223 paginas del BOE), se hubiese acordado tramitarlo como ley a aprobar an-
tes de la sesion constitutiva de 17 de agosto.

En cualquier caso, cuando tras tantos meses las Cortes no pueden sustan-
ciar control del Gobierno en periodo de disolucion y repeticion de elecciones,
mientras se someten a las mismas solo Decretos-Leyes émnibus de debate im-
posible, no es de extranar que la opinién publica tenga la impresion antes co-
mentada de inutilidad de la institucion parlamentaria y de incapacidad de ac-
tuar bajo las reglas democraticas minimas durante estas provisionalidades tan
extensas. Con el agravante de que para estos periodos resulta inevitable apro-
bar también medidas administrativas relacionadas con la préorroga del mandato
de los sujetos parlamentarios que continian como miembros de las Diputacio-
nes (y de los grupos parlamentarios), cuyo nimero no ha parado de crecer
desde los 21 de la CE (en la pasada XIV Legislatura, mientras en el Senado se
elevaba a 58 entre titulares y suplentes, en el Congreso llegaba a 137, con 69
titulares y 68 suplentes; suplentes que pueden operar indistintamente con los
titulares, todos ellos conservando plenitud de derechos y prerrogativas). Medi-
das que afectan también a quienes no continian como miembros de las Dipu-
taciones y, en consecuencia, pierden su condicion de parlamentarios, dado que
un Reglamento de pensiones parlamentarias y otras prestaciones a favor de ex
parlamentarios de 11 de julio de 20006, establece que dos que causen baja por
disolucién de las Camaras tendrin derecho a percibir una indemnizaciéon de
transicion en un pago Unico y en la cuantia que determine la Mesa de la res-
pectiva Camara con cargo al Presupuesto de esta».

Aunque muchas de esas medidas «administrativas» de continuidad tienen
l6gica, en la opinion publica queda generalizadamente la impresion de los pe-
riodos de inactividad son excesivos y estériles, mientras que lo Gnico que real-
mente se ha resuelto en relacion con los mismos son las medidas sobre dere-
chos de los parlamentarios y de los Grupos parlamentarios.
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C) BREVE APUNTE SOBRE LA CUESTION DE LOS PRESUPUESTOS

Si todo lo anterior revela el trastorno que causan estas provisionalidades,
cabe anadir que ello trastoca no menos la secuencia de una norma tan funda-
mental como son los Presupuestos Generales del Estado. Véase lo sucedido en
el tiempo aqui estudiado.

En octubre de 2015, inusual pero afortunadamente, el Gobierno impulsé la
aprobacion anticipada de los Presupuestos para 2016, antes de la disolucién de
la X Legislatura. Lo cierto es que 2016 se consumi6 entre la fallida Legislatura
XI y el retraso en la investidura en la Legislatura XII (octubre 2016), de forma
que la Ley de Presupuestos para el aino 2017 no se aprobé hasta junio de 2017.
A su vez, el Presupuesto para 2018 ya no se presenté en 2017 sino en abril
de 2018 y se aprob¢ en julio, pero dindose la circunstancia mas que insoélita de
que, criticados a fondo por la oposicion en el Congreso, se encontraban en
tramitacion en el Senado cuando se aprobé la mocion de censura. Cambié en-
tonces el signo del Gobierno, pero el resultado final fue que la Ley se aprobo
asumida por el nuevo Gobierno, no solo con el disefio del Gobierno anterior,
sino ademads con una buena cantidad de enmiendas anadidas en el Senado —de
mayoria popular- tras el acceso de Sanchez a la Presidencia. Asi que este ultimo
acab6 gobernando con el Presupuesto Rajoy, aprobado a mediados de 2018,
nada menos hasta la vispera de la Nochebuena de 2020, en que se aprobo la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2021. Dos anos y medio en los
cuales se habia producido ademas el rechazo por el Congreso de otro proyecto
de Presupuestos, en febrero de 2019, lo que dio origen a la disolucion de las
Camaras, la consiguiente sucesion de las Legislaturas XIII y XIV, las correspon-
dientes tres prorrogas presupuestarias necesarias y los imaginables Decretos-le-
yes, que fueron utilizados profusamente.

CONCLUSION

De todo lo expuesto resulta una gran —e ingrata— paradoja, porque lo cierto
es que una de las caracteristicas mas resefiables del modelo constitucional del 78,
ha sido que la Constitucion y sus normas de desarrollo han cambiado la tradi-
cion historica de suspensiones, inactividades y cierres de las Camaras, consa-
grando tedricamente la continuidad del Parlamento, frente a la mayoria de los
momentos de nuestra historia constitucional en que fue posible para el Gobier-
no o para el propio Parlamento generar periodos recurrentes de suspension de
actividad. Hasta el punto de que llegé a distinguirse entre clausura, disolucion,
suspension y una cuarta figura, mas informal, de «e avisard a domicilio», muy
usada en la Restauracion. Repito recurrentemente la siguiente cita del Conde de
Romanones, siendo Presidente del Consejo de Ministros, que refleja con toda
crudeza esta tradicion: «yo estoy dispuesto a tener abierto el Parlamento todo el
tiempo que sea necesario, hasta que realice una labor ttil; pero tenerlo funcio-
nando para perder el tiempo en vanas discusiones y con un resultado negativo,
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eso no» (ABC de 5 de julio de 1916). Lo que explica que en buena parte de las
pasadas dos centurias, las Cortes, siendo una institucion permanente desde 1812
(«disoluciones militares» aparte), hayan tenido largos y frecuentes periodos de
inactividad, dando lugar a la conocida imagen de Ol6zaga («en un abrir y cerrar
de Cortes») o a la recurrente broma periodistica del «errado por vacaciones».

En contraste con este panorama histérico, la Constitucion de 1978 fue, cier-
tamente, el punto de partida para el cambio profundo que permitia afirmar que
nuestro Parlamento se rige por el principio de continuidad. Sentando un mode-
lo cuyos tres rasgos principales son: 1) la sucesion automadtica de legislaturas,
sin depender para ello de voluntad de sujeto alguno ajeno a las Cortes y con
plazos tasados para todo. 2) La prevision de periodos de trabajo anual amplios:
nueve meses divididos en dos periodos de sesiones ordinarias, frente a tres de
no reunién, en los que, sin embargo, pueden convocarse sesiones extraordina-
rias, que pueden ser solicitadas por el Gobierno, pero también por las propias
Camaras. Y 3) La existencia de un 6rgano de continuidad, la Diputacién Perma-
nente, con funciones tanto entre periodos de sesiones (llamar a sesién extraor-
dinaria) como en periodo de disolucion, lo que permite reaccionar a la institu-
cion parlamentaria, en su caso, ante situaciones de necesidad en la vida del
Estado en las que, atin en periodo electoral, las Cortes deben hacerse presentes.

Pero, aunque ello ha funcionado bien durante décadas, se han abierto no
pocas costuras desde casi el inicio de este siglo. Asi que, por todo lo expuesto,
termino manifestando la necesidad de reflexionar sobre la posibilidad de mejo-
rar nuestro régimen juridico para afrontar estas situaciones de interinidad.

Sea articulando pequetias medidas que alivien algunos de los perjuicios aqui
constatados, como la de asegurar el modo de sustitucion en plazo de los miem-
bros del CGPJ, la distinciéon entre momentos y situaciones diferentes para el
ejercicio de funciones por un Gobierno en funciones o la exigencia de mayorias
reforzadas para la convalidacion de Decretos-leyes aprobados por Gobiernos en
funciones o en periodo electoral, por mencionar solo tres posibles ideas.

Sea, en fin, abriendo una reflexion profunda para reformas de fondo sobre
instituciones como la investidura, el calendario de la continuidad parlamentaria,
una eventual prorrogatio de las Cortes o una formula de renovaciones parcia-
les, o el calendario y desarrollo del proceso electoral, por citar también otras
posibles lineas de deliberacion.

Obviamente, parte de los problemas detectados podrian haberse mitigado
con voluntades politicas concurrentes. Y también si los controladores hubiesen
asegurado el cumplimiento de limites constitucionales (pienso, por ejemplo,
nuevamente, en los Decretos-leyes y el TC). Obviamente, sin voluntad politica
tampoco serdn posibles en el futuro medidas como las aqui avanzadas o cual-
quier otra para mejorar los procesos. En cualquier caso, podemos seguir traba-
jando en Academia casa para que los papeles juridicamente solventes estén
preparados y se puedan aprovechar con fruto cuando se produzca la coyuntura
de que las fuerzas politicas sean capaces de ponerse de acuerdo para hacer las
reformas que se consideren necesarias y que permitan evitar nuevas situaciones
de un Estado en funciones».
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LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO. 25 ANOS
DE LA SENTENCIA CENTROS

Excmo. Sr. D. Fernando VIVES RUIZ

Ponencia presentada en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 11 de marzo de 2024

Resumen: Se analiza el impacto y el legado de la sentencia Centros, dictada por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea el 9 de marzo de 1999, destacando la
evolucion de la jurisprudencia y del derecho societario europeo en los dltimos 25 afios
en materia de libertad de establecimiento de las sociedades europeas. La sentencia Cen-
tros supuso un avance esencial en la consolidacion de los criterios para la aplicacion
efectiva de la libertad de establecimiento, limitando las medidas restrictivas de los Esta-
dos miembros sobre esta libertad fundamental. La doctrina generada por este fallo y las
sentencias que la siguieron influyé de forma decisiva en la evolucion posterior del dere-
cho de sociedades europeo, hasta servir de catalizador para la aprobacién de la Directi-
va de Movilidad de 2021, transpuesta en Espafa en 2023, que facilita las transformacio-
nes, fusiones y escisiones transfronterizas. Queda por ver si va a dar lugar a una
verdadera competencia legislativa en el derecho de sociedades entre Estados miembros.

Palabras clave: Derecho societario europeo, Libertad de establecimiento, Directi-
va de movilidad, Sentencia Centros, Mutuo reconocimiento de sociedades comunitarias,
Efecto Delaware.

1. PLANTEAMIENTO

Hace veinticinco anos, el 9 de marzo de 1999, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea dict6 sentencia en el caso Centros.

Cuando se publico, fue objeto de numerosos comentarios y estudios doctri-
nales y tuvo una gran repercusion. Sin embargo, solo con la perspectiva que nos
dan los veinticinco afos transcurridos, podemos valorar, en su justa medida, la
influencia que ha tenido en la evolucion del derecho de sociedades europeo.
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2. LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO DE LAS SOCIEDADES ANTES DE
LA SENTENCIA CENTROS

Desde la constitucion de la Comunidad Europea, con el Tratado de Roma
de 1957, la libertad de establecimiento ha sido uno de los pilares sobre los que
se ha asentado el mercado comun interior y el que tiene una conexion mas
proxima con el derecho de sociedades.

El Tratado de Amsterdam de 1997 modific6 la redaccion original del articu-
lo 50 del Tratado de Roma, que perdi6 su caricter programitico (antes se refe-
ria a la «supresion progresiva de las restricciones a la libertad de establecimien-
to»), para adoptar una prohibicion expresa y taxativa: la de cualquier restriccion
a la libertad de establecimiento. En estos mismos términos, se ha mantenido en
el articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

Su literalidad es rotunda: «quedaran prohibidas las restricciones a la libertad
de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de
otro Estado miembro», como igualmente es claro, también, que para su aplica-
cion son equiparables las personas fisicas a das sociedades constituidas de
conformidad con la legislacion de un Estado miembro y cuya sede social, ad-
ministraciéon central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la
Unién [... ] (articulo 54 del TFUE).

El entendimiento correcto del alcance de este mandato constitucional y las
dificultades que plantea su efectividad exigen su puesta en contexto, conside-
rando que el proceso de armonizacion del derecho de sociedades europeo
habia seguido, desde la constitucion de la Comunidad Europea, una evolucion
discontinua, y cuyo estado de situacion, a finales de siglo, podia resumirse en:

1.° Un alcance limitado, puesto que la armonizacion comunitaria del de-
recho de sociedades habia dejado de tener como objetivo —si es que alguna vez
lo tuvo- el de uniformar el derecho de sociedades de los Estados miembros
para sustituirlo por el mas pragmadtico y realizable (y reconocido expresamente
en el articulo 50.2.g) del TFUE) de coordinacion: «Coordinando», dice este ulti-
mo precepto, {...] en la medida necesaria y con objeto de hacerlas equivalentes
[...} y con la finalidad de servir al ineludible objetivo del mutuo reconocimien-
to de las sociedades.

2.° La coexistencia de normativas nacionales que mantenian diferen-
cias relevantes tanto en la determinacion de la lex societatis como en el
derecho sustantivo, en especial respecto de aspectos como el de la gober-
nanza de las sociedades.

En el panorama internacional, como es bien sabido, coexisten dos modelos
basicos para la determinacion de la lex societatis: el de constitucion, en cuya
aplicacion los socios fundadores eligen libremente la ley bajo la que constitu-
yen la sociedad, cualquiera que sea el territorio en el que desarrolle o tenga
previsto desarrollar su actividad, y el de sede real, que limita el juego de la
autonomia de la voluntad al imponer que la lex societatis coincida con la del
lugar donde la sociedad tiene su sede real.
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En el primer modelo es frecuente que se exija que el domicilio social esta-
tutario se sitde en el Estado bajo cuya ley se constituya la sociedad. Se identifi-
can, por esta razon, los modelos de constitucion y de incorporacion.

En el segundo, las alternativas basicas seguidas por las diferentes legisla-
ciones son dos: que la sede real esté situada en el territorio donde la sociedad
sea administrada o, alternativamente, en la que tenga su centro de actividad
principal.

Sin embargo, lo mis frecuente es que las legislaciones nacionales no sigan
ninguno de los dos modelos puros, sino que apliquen sistemas mixtos o hibri-
dos, que participen de rasgos de ambos.

Dado el proposito y el alcance de mi intervencion, no me es posible dedicar
una atencion especial a esta cuestion, profusamente estudiada por los interna-
cionalistas, por lo que me limitaré a dos comentarios:

a) Al margen de la valoracion que cada uno de los modelos merezca a
partir de consideraciones de politica legislativa nacionales, no parece que exis-
tan dudas sobre que el modelo de sede real plantea mayores obstaculos que el
de constitucién para el mutuo reconocimiento societario y para la efectividad
de la libertad de establecimiento.

b) En segundo lugar, hay que enfatizar que la relevancia de /a lex so-
cietatis radica en que es la que sirve para determinar la ley material que rige
la vida de la persona juridica. Aunque el perimetro de la ley material aplica-
ble tiene un alcance distinto entre jurisdicciones, en el caso espafol, se es-
tablece en el articulo 9.11 del Cédigo Civil: determina que serd aplicable el
derecho espafiol en todo lo relativo a la capacidad, la constitucion, la repre-
sentacion, el funcionamiento, la transformacion, la disolucién y la extincion
de la sociedad.

Es importante sefialar, también, que no es infrecuente que los Estados in-
corporen a sus ordenamientos otras normas que respondan a politicas legislati-
vas proteccionistas restrictivas. Ya sea para someter la operativa de las socieda-
des extranjeras en su territorio a requisitos reforzados de publicidad, al refuerzo
de la proteccion de los acreedores, o a la responsabilidad solidaria de los admi-
nistradores, entre otros, o para dificultar el traslado del domicilio social de sus
sociedades nacionales al extranjero.

Finalmente, no estard de mds sefalar, para acotar con precision la relevan-
cia del derecho de sociedades, que las reglas de determinacion de la lex socie-
tatis no coinciden, en la mayoria de los casos, con los puntos de conexion es-
tablecidos para la determinacién del domicilio fiscal, del centro de trabajo e,
incluso, a la ley aplicable a los supuestos de insolvencia y concurso.

3.° El bloqueo de las normas europeas que, directa o indirectamente, fa-
vorecian la movilidad de las sociedades: me refiero, por supuesto, principal-
mente, a la Quinta Directiva sobre la gobernanza de las sociedades, a la Décima
sobre las fusiones transnacionales, y la Decimocuarta sobre el traslado del do-
micilio social al extranjero.
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En la prictica societaria, las diferencias normativas descritas entre los Esta-
dos miembros dificultaban la efectividad de la libertad de establecimiento reco-
nocida en los Tratados.

Por ejemplo, en el supuesto mas frecuente de ejercicio de la libertad de
establecimiento (la apertura de establecimientos secundarios, expresamente
previsto, ademas, en el articulo 49 del TFUEY), su admisibilidad por el Esta-
do de destino estaba condicionada a que este reconociera, en aplicacion de
sus normas de derecho internacional privado, su capacidad para realizar esa
apertura.

Esta doctrina suponia que, si el Estado de destino sigue el modelo de sede
real, solo reconoceria la personalidad juridica de la sociedad (y, por tanto, su
capacidad para constituir, por ejemplo, una sucursal) si la sociedad tenia su
sede real en el mismo Estado miembro en el que se hubiera constituido. Si no
fuera asi, la discrepancia sobre la lex societatis (1a ley personal que determina
la regulacion de la sociedad) haria que la sociedad fuera para el Estado de des-
tino una sociedad irregular, nula o en formacion.

Si, por el contrario, el Estado de destino sigue el modelo de constitucion,
el reconocimiento de su personalidad juridica no planteaba mayores dificulta-
des porque bastaba que la sociedad hubiera sido constituida bajo la ley de
otro Estado miembro, con independencia del lugar de su sede real. Sin em-
bargo, aun en este caso, no era infrecuente que el Estado de destino (aquel
en el que la sociedad pretendiera la apertura de una sucursal) se opusiera
sobre la base de argumentos como el fraude de ley, el abuso de derecho o el
incumplimiento de una legislacion que diera un tratamiento mds estricto en
términos de publicidad o incluso de responsabilidad de sus administradores,
a las sociedades extranjeras que operaran en su territorio a través de un esta-
blecimiento permanente.

Ademads, hasta la aprobacion de la Directiva de fusiones transnacionales
de 2005, y aun después, porque las operaciones de traslado del domicilio
social al extranjero no estaban expresamente previstas en ella, era muy fre-
cuente que las legislaciones de los Estados miembros no regularan esta
operacion o que, para su ejecucion, exigieran expresamente la disolucion
de la sociedad en el Estado de origen y su constitucion ex novo en el de
destino?.

' (...] Dicha prohibicién se extendera igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias,
sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado
miembro.»

2 En algunos paises el traslado del domicilio social al extranjero estaba reconocido normativamen-
te antes, incluso, de la Directiva de fusiones de 2005. Es el caso de Espana, donde el traslado del domi-
cilio social al extranjero se regulaba en el articulo 149.2 de la Ley de Sociedades Andénimas de 1989,
aunque estaba sujeto a la existencia de un convenio internacional suscrito por Espana. La Ley de Modi-
ficaciones Estructurales de 2009, por la que se traspuso al ordenamiento espafol la Directiva 2006/56/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2005 relativa a las fusiones transfronteri-
zas de las sociedades de capital, regul6 el traslado internacional del domicilio social en su Titulo V (ar-
ticulos 92 al 103).
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3. LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y EL DERECHO DE SOCIEDADES:
EL MUTUO RECONOCIMIENTO DE LAS SOCIEDADES COMUNITARIAS

La aplicacion de la libertad de establecimiento al derecho de sociedades se
proyecta sobre tres planos distintos:

1.° El de la constitucion de las sociedades;

2.° El de la apertura de establecimientos secundarios de las sociedades:
filiales, agencias y sucursales; y

3.° El de la movilidad de las sociedades, mediante la transformacioén, la
fusion y la escision transfronterizas.

En la prictica societaria, la efectividad de la libertad de establecimiento
exige, como condicién previa, el mutuo reconocimiento de las sociedades
y éste se enfrenta con dos problemas distintos, aunque relacionados: (i) el
ya referido de la coexistencia de diferentes modelos para determinar la lex
societatis; y (ii) la aplicacion de normas distintas para las sociedades nacio-
nales y extranjeras.

El funcionamiento de un mercado Unico, como el conformado en la Unién
Europea, requiere que las sociedades constituidas de acuerdo con la ley de un
Estado miembro sean reconocidas por los demas Estados.

Mientras los paises que sigan el modelo de constitucion reconoceran a todas
las sociedades comunitarias con la Unica exigencia de que estén validamente
constituidas de acuerdo con la regulacion de su Estado de constitucion, los paises
que siguen el modelo de sede real solo otorgaran validez a las sociedades que se
hayan constituido de acuerdo con la ley del pais en el que radique su administra-
cion central o su establecimiento principal y, en sentido contrario, no reconoce-
ran a aquellas sociedades en las que la sede estatutaria y la real no coincidan.

A partir de estas consideraciones, es sencillo deducir que los distintos
criterios de reconocimiento de la lex societatis plantearin distorsiones para
la efectividad de la libertad de establecimiento en los dos primeros planos
antes definidos: en la constitucién de sociedades y en la apertura de estable-
cimientos secundarios.

Una sociedad constituida de acuerdo con la ley de un Estado miembro y
que tenga su administracion central en otro, no serd reconocida por un tercer
Estado que siga el modelo de sede real y, por consiguiente, no podra ejercitar
en €l plenamente sus derechos ni, por consiguiente, abrir una sucursal en este
ultimo Estado. Por el contrario, si en el Estado de destino rige el modelo de
constitucion, la sociedad serd plenamente reconocida.

El segundo de los aspectos que compromete la libertad de establecimiento
son las normas nacionales que limitan la actividad de las sociedades extranjeras,
imponiéndolas requisitos mas onerosos que los exigidos a las sociedades nacio-
nales. Este es, por ejemplo, el caso de los Estados que exigen que la operativa de
las sucursales de una sociedad extranjera quede sujeta a obligaciones mas onero-
sas que las exigidas a sus sociedades nacionales o de los que, en un supuesto de
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traslado transfronterizo del domicilio social, exigen la previa disolucion de la
sociedad y su consiguiente constitucion ex novo en el Estado de destino.

La eliminacion de obstaculos como los descritos puede abordarse siguiendo
distintas opciones de politica legislativa. Entre ellas, y en lo que se refiere a los
distintos modelos para la determinacion de la lex societatis, podria optarse por
la uniformizacion de las normativas nacionales en torno al modelo de constitu-
cion o por admitir la coexistencia de esos distintos modelos pero estableciendo
como limite su inaplicacion a efectos del mutuo reconocimiento de las socieda-
des comunitarias. La primera, que hubiera sido, sin duda, la forma directa de
atacar el problema, fue pronto abandonada porque planteaba dificultades rela-
cionadas con la distinta tradicion juridica de los Estados miembros.

Por lo que a la movilidad transfronteriza de sociedades se refiere, cabia
dejar al Tribunal de Justicia la supresion, caso a caso, de las normas nacionales
discriminatorias que obstaculizaran la libertad de establecimiento o por la apro-
baciéon de una norma que regulara, ex ante y de forma homogénea y no frag-
mentaria, la movilidad de las sociedades entre los distintos Estados miembros,
labor tampoco exenta de dificultades como muestra las décadas de bloqueo y
pardlisis de las iniciativas en este sentido.

4. LA SENTENCIA CENTROS

Es en el contexto descrito en el que se somete al Tribunal de Justicia, como
cuestion prejudicial, el siguiente supuesto de hecho.

Un matrimonio (los sefiores Bryde) de nacionalidad danesa y residencia
en Dinamarca, constituyeron una sociedad, Centros Ltd., en Inglaterra con
arreglo a la ley inglesa (en concreto, una private limited company) y con
sede social en Inglaterra, pese a que no desarrollaba actividad alguna en este
pais. Posteriormente, la sociedad solicité la apertura de una sucursal en Di-
namarca, pais en el que la sociedad llevaba a cabo todas sus actividades
empresariales.

Durante el procedimiento, quedé acreditado que los sefiores Bryde habian
constituido la sociedad Centros Ltd. en Inglaterra con la exclusiva finalidad de
evitar la aplicacion de las normas sobre constitucion de sociedades de respon-
sabilidad limitada y, especialmente, sobre capital minimo del derecho de socie-
dades danés, mas exigentes que las britdnicas.

Las autoridades danesas denegaron la solicitud de constitucién de la sucur-
sal de Centros Ltd. en Dinamarca porque entendian que no se trataba realmen-
te de una sucursal, de un establecimiento secundario, sino del principal, ya que
la sociedad no solo tenia su centro principal de actividades econémicas en
Dinamarca, sino que era administrada en ese pais y no realizaba ninguna acti-
vidad en el Reino Unido.

Esta decision de las autoridades registrales danesas fue recurrida judicial-
mente por la sociedad y el tribunal danés plante6 una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia.
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El Estado danés alegd que:

1.°  Se trataba de un asunto puramente interno en Dinamarca. Los sefiores
Bryde (nacionales daneses) constituyeron una sociedad en el Reino Unido que
no realiza actividad empresarial alguna en dicho pais y que sélo desarrolla
actividades econdémicas en Dinamarca, donde solicita la apertura de un esta-
blecimiento secundario que, en realidad, deberia considerarse como principal
(apartado 16).

2.° la finalidad exclusiva de la estructura societaria que proyectaron es la
elusion de la aplicacion de las normas del derecho de sociedades danés que
rige la constitucion de sociedades y que exige un capital minimo en proteccion
de los acreedores.

El Tribunal de Justicia realizé en su resolucion una aplicacion estricta de las
normas constitucionales de la Unién Europea sobre la libertad de estableci-
miento, lo que es especialmente significativo en un supuesto tan extremo como
el planteado y tan préximo a lo que, intuitivamente, pudiera considerarse abu-
so de derecho. Su doctrina puede ser resumida de la siguiente forma:

1.°  Centros Ltd. era una sociedad vilidamente constituida de conformidad
con la legislacion de un Estado miembro y cuya sede social, administracion
central o centro de actividad principal se encontraba dentro de la Comunidad
Europea. Por tanto, la sociedad reunia los dos tnicos requisitos exigidos para
el ejercicio de la libertad de establecimiento por los articulos 49 y 54 del TFUE.

2.° El hecho de que los esposos Bryde hubieran constituido la sociedad
Centros Ltd. en el Reino Unido con la finalidad reconocida de eludir la aplica-
cion de la legislacion danesa que impone el desembolso de un capital social
minimo, no excluye que Dinamarca deba reconocer la personal juridica y la
capacidad de obrar de la sociedad y que, en aplicacion de la libertad de esta-
blecimiento consagrada por el derecho europeo, deba permitir que constituya
una sucursal en otro Estado miembro.

No puede considerarse, a estos efectos, un impedimento (porque seria con-
trario a los requisitos exigidos por el TFUE) que la sociedad tenga su sede es-
tatutaria en Inglaterra y su administracion central y su establecimiento principal
en Dinamarca, ni que no desarrolle actividad empresarial alguna en Inglaterra.

3.° Inglaterra y Dinamarca eran Estados miembros de la Union y, por esta
razon, los dos deben reconocer mutuamente las sociedades validamente cons-
tituidas de acuerdo con la legislacion interna del otro Estado.

4.° La denegacion de la inscripcion de la sucursal en un Estado miembro
de una sociedad validamente constituida en otro Estado miembro es incompa-
tible con la libertad de establecimiento, cualquiera que sea el vinculo real que
la sociedad tenga con cada uno de los dos Estados.

5.° No puede considerarse por si solo abusivo el hecho de que un nacio-
nal de un Estado miembro que quiere crear una sociedad elija constituirla en
otro Estado miembro cuyas normas de derecho de sociedades le parezcan me-
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nos rigurosas o por cualquier otra circunstancia. Esta economia de opcion es,
precisamente, la esencia de la libertad de establecimiento.

6.° Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, s6lo son admisibles las
medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio
de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado si reinen los cuatro
requisitos que conforman el denominado test de legitimidad: que se apliquen de
manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones imperiosas de inte-
rés general, que sean adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que
persiguen y que no vayan mas alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo?

5. (POR QUE LA SENTENCIA CENTROS MARCO UN HITO?

La sentencia Centros fue importante porque supuso un avance significativo
en la consolidaciéon de los criterios para la aplicacion efectiva de la libertad de
establecimiento.

En primer lugar, porque, por vez primera, aplicé la libertad de estableci-
miento establecida en los Tratados directamente a los particulares. En este
asunto, a un matrimonio danés y a una sociedad mercantil, Centros Ltd., trayen-
do a este ambito la doctrina que, previamente, habia sentado el Tribunal en
relacion con la libertad de prestacion de servicios.

También, porque lo hizo a partir de una aplicacion estricta y literal del Tra-
tado, limitando el alcance interpretativo del abuso de derecho y estableciendo
expresamente que la libertad de establecimiento ampara la libre eleccion por
los fundadores del lugar de constitucion y de la ubicacion de sus establecimien-
tos secundarios, al ser ambos elementos inherentes y esenciales a esta libertad.

De este modo, delimit6 el alcance de las restricciones a la libertad de esta-
blecimiento, limit6 la tentaciéon de los Estados miembros de una aplicacion ex-
tensiva del abuso de derecho y del fraude y confirmoé los criterios de aplicacion
de la prueba de legitimidad a las restricciones a la libertad de establecimiento.

Ademais, para un sector doctrinal significativo, la sentencia Centros iba mas
lejos y parecia apuntar, aunque fuera obiter dicta (porque tanto el Reino Unido
como Dinamarca seguian el modelo de constitucion), a la incompatibilidad en-
tre el modelo de sede real y la libertad de establecimiento.

Con todo, sin embargo, si la doctrina de la sentencia Centros no hubiera
tenido continuidad y proyeccion, es muy probable que hoy la consideraramos
una sentencia mas, aunque con cierta significacion, en los anales de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Por el contrario, su rele-
vancia ha sido ain mayor porque fue, ademas, el punto de partida de una
doctrina que el Tribunal de Justicia consolidé y desarroll6 en pronunciamientos
posteriores, porque inspir6 la normativa europea sobre movilidad transfronteri-

3 Véanse las sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92, Rec. p. [-1663, apartado 32, y de 30 de
noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p. 1-4165, apartado 37.
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za y porque dicha doctrina, destilada en sentencias posteriores, debe convertir-
se, como mas adelante justificaré, en el principal criterio interpretativo de la
reciente Directiva europea sobre esta materia.

6. /QUE PROYECCION HA TENIDO LA SENTENCIA CENTROS EN LA
DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA?

La aplicacion de la libertad de establecimiento al derecho de sociedades se
proyecta sobre tres planos distintos:

1.° El de la constitucion de las sociedades;

2.° El de la apertura de establecimientos secundarios de las sociedades:
filiales, agencias y sucursales; y

3.° El de la movilidad de las sociedades, mediante la transformacioén, la
fusion y la escision transfronterizas.

6.1 La consolidacion de la doctrina del asunto Ceniros y su aplicacion
a otros supuestos de libertad de establecimiento

Pese a la significacion de la doctrina de la sentencia Centros, si se analiza
con cierto detenimiento, el supuesto de hecho era de una relativa simplicidad.
Tan solo se trataba de determinar si la pretensiéon de una sociedad inglesa de
abrir un establecimiento permanente en Dinamarca, donde desarrollaba toda su
actividad empresarial, era contraria a la libertad de establecimiento.

Faltaba por conocer, sin embargo, cual seria la posicion del Tribunal de
Justicia cuando los hechos se extendieran a otras manifestaciones de la libertad
de establecimiento de mayor complejidad. No fue necesario esperar mucho.

La sentencia Uberseering del Tribunal de Justicia de 5 de noviembre de 2002
considerd una restriccion contraria a la libertad de establecimiento la aplicacion
por Alemania del modelo de sede real para negar la capacidad procesal a una
sociedad constituida de acuerdo con el derecho holandés pero que habia tras-
ladado de facto su sede de direccion efectiva a Alemania (porque sus participa-
ciones fueron adquiridas por nacionales y residentes alemanes, que administra-
ban la sociedad desde Alemania).

El tribunal aleman que plante6 la cuestion prejudicial esgrimio, en su plantea-
miento, un completo argumentario en defensa del punto de conexion del lugar
de la sede real, para concluir que es el modelo que permite evitar que, mediante
la constitucion de una sociedad en el extranjero, se eludan las disposiciones del
derecho de sociedades del Estado en el que se encuentra el domicilio real. Entre
estas normas, cito las que protegen determinados intereses que consideraba pri-
mordiales: en particular, los de los acreedores de la sociedad (normas detalladas
sobre el desembolso y el mantenimiento del capital social), los de los accionistas
minoritarios y los de los trabajadores (normas en materia de cogestion).
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Los Estados espafiol, aleman e italiano apoyaron, en el procedimiento comu-
nitario, la tesis del tribunal germano. El gobierno italiano sefial6, por ejemplo,
que no pueden invocarse las normas relativas a la libertad de establecimiento
para armonizar los puntos de conexion cuya determinacion corresponde exclusi-
vamente, en el estado actual del Derecho comunitario, a los ordenamientos juri-
dicos de los Estados miembros. Para afiadir que «En la medida en que las socie-
dades pueden presentar elementos de conexion con varios Estados, es necesario
que cada ordenamiento juridico nacional determine en qué condiciones procede
someter a las sociedades a sus normas» (apartado 31 de la sentencia Uberseering)

Y es, precisamente, a este planteamiento al que el Tribunal de Justicia se
opuso con rotundidad al fallar que: «Cuando una sociedad constituida con arre-
glo a la legislacion de un Estado miembro en cuyo territorio se encuentra su
domicilio social estatutario ejerce su libertad de establecimiento en otro Estado
miembro, los articulos 43 CE y 48 CE obligan a este ultimo a reconocer la capa-
cidad juridica vy, por tanto, la capacidad procesal que dicha sociedad tiene de
conformidad con el Derecho de su Estado de constitucions.

La ratio decidendi de esta sentencia exigia, a diferencia de la dictada en el
caso Centros, dilucidar la confrontacion de los dos modelos contrapuestos para
la determinacion de la lex societatis: el modelo de sede real seguido en Alema-
nia y de constitucion que rige en los Paises Bajos.

La sentencia Uberseering confirmaba la compatibilidad formal entre el mo-
delo de sede real y la libertad de establecimiento, pero la limitaba a que no
fuera un obstaculo para el pleno ejercicio de dicha libertad.

Asi, la doctrina sefialé que, con esta sentencia, que reproducia la doctrina
dictada con ocasion del asunto Centros, se confirmaba que el modelo de sede
real (en un supuesto en el que se confrontaban las posiciones del Estado del
modelo de sede real por antonomasia —Alemania— y de los Paises Bajos, que
seguia el modelo de constitucién) no podia ser un obstaculo para el ejercicio
de la libertad de establecimiento dentro del territorio de la Unién. En el mismo
sentido, muy recientemente, se ha pronunciado el Tribunal de Justicia en su
sentencia de 25 de abril de 2024 (en el caso Agricola Torcrescenza Srl).

En contraste con la evolucion jurisprudencial y con la doctrina sentada por
la sentencia Uberseering, tan solo unos meses antes y tras cuatro décadas de
debates, se habia aprobado el Reglamento de la Sociedad Anénima Europea,
que seguia el modelo de sede real. Como consecuencia de la sentencia Uber-
seering”, la Comision Europea planted la modificacion de este punto de cone-
xion, en una modificacion del referido Reglamento que no ha prosperado.

4 La Comunicacion de la Comision relativa a la simplificacion del entorno empresarial en los ambitos
del Derecho de sociedades, la contabilidad y la auditoria (Bruselas, 10.7.2007 COM (2007) 394 final, senal6
en relacion con el domicilio social de la Sociedad Anénima Europea (p“15) «A mds tardar en 2009, la Comi-
sion presentard un informe sobre el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea, de conformidad con el arti-
culo 69 del Estatuto24. Una revision general del Estatuto y en particular de las cuestiones que se enumeran
en el articulo 69 solamente parece realista sobre la base de dicho informe. No obstante, el articulo 7 del Es-
tatuto de la SE establece, entre otras cosas, que el domicilio social de las SE debera estar situado en el mismo
Estado miembro que su administracion central y que los Estados miembros podrian imponer a las SE registra-
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La tercera de las sentencias conectadas doctrinal y cronolégicamente, y que
son conocidas, por esta razén, en conjunto, como la driada», fue dictada por el
Tribunal de Justicia un afio después. En efecto, la sentencia sobre el asunto Inspi-
re Art del Tribunal de Justicia de 30 de septiembre de 2003 declaré que la norma-
tiva neerlandesa que imponia obligaciones especiales de publicidad a las sucursa-
les de una sociedad constituida de conformidad con la legislacion de otro Estado
miembro y un régimen de capital minimo y de responsabilidad solidaria de los
administradores especialmente riguroso, era contraria al derecho de la Union.

Las alegaciones de los Estados neerlandés, alemdn, italiano y austriaco apoya-
ron la conformidad de la legislacion neerlandesa con el derecho comunitario. Para
justificar que un Estado miembro estd facultado para adoptar medidas destinadas a
impedir que, aprovechando las posibilidades creadas por el Tratado, algunos de sus
nacionales intenten evitar abusivamente la aplicacion de su legislacion nacional y
que pueda sustentarse que esa actuacion es abusiva o fraudulenta para el derecho
comunitario, les resultaba imprescindible defender expresamente (apartado 76) la
inaplicacion de la doctrina Centros al caso, y esa fue exactamente su posicion, tal y
como se recoge en los apartados 76 y 86 de la sentencia Inspire Art.

Por el contrario, el gobierno del Reino Unido y la Comision Europea defen-
dieron la plena aplicacion al caso de la doctrina sentada en el asunto Centros
y, en concreto, que no puede constituir ejercicio abusivo de la libertad de esta-
blecimiento la constitucion de una sociedad en un determinado Estado miem-
bro con el Unico fin de disfrutar de una legislacion mas ventajosa, aun cuando
ejerza sus actividades principales, o incluso la totalidad, en el Estado en el que
pretenda la apertura de un establecimiento secundario”’.

El fallo de la sentencia del Tribunal de Justicia, entonces presidido por el espa-
fiol Gil Carlos Rodriguez-Iglesias, concluyd que los articulos 43 CE y 48 CE se opo-
nen a una normativa nacional, como la neerlandesa, que supedita la libertad de
establecimiento secundario de las sociedades constituidas de acuerdo con la ley de
otro Estado miembro a determinados requisitos de publicidad reforzada y de res-
ponsabilidad de sus administradores, establecidos en su derecho de sociedades.

Anade el fallo que las razones por las que se haya constituido la sociedad en
el primer Estado miembro y el hecho de que ejerza sus actividades exclusivamen-
te, o casi exclusivamente, en el Estado de establecimiento, no la privan del dere-
cho a invocar la libertad de establecimiento garantizada por el Tratado, salvo,
afiade, como clausula de cierre (inevitable ante las constantes referencias de los
Estados personados), que se demuestre la existencia de abuso en el caso concreto.

El Tribunal de Justicia, para soportar el fallo, vuelve a recurrir a la aplicacion
de la doctrina sentada en relacion con el asunto Centros, como acreditan las

das en su territorio la obligacion de situar la administracion central y el domicilio social en el mismo lugar. A
la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por ejemplo la sentencia en
el asunto C-208/00 (Uberseeringy, sentencia de 5 de noviembre de 2002), cabe considerar una modificacion
del articulo 7 del Estatuto.»

> Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 10 de julio de 1986 en el asunto Segers (79/85)
(apartado 16) y sentencia Centros (apartado 18).
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continuas referencias a esa sentencia en los apartados que desgranan su ratio
decidendi (entre otros, los apartados 133, 135, 1306, 137, 138, 139).

A raiz de esta sentencia, Paises Bajos modificé su normativa para excluir de
su aplicacion a las sucursales de sociedades comunitarias.

Quiza sea posible esbozar en este momento una conclusion provisional. En
las tres sentencias citadas, el Tribunal de Justicia respalda el derecho de las
sociedades europeas a establecerse en cualquier Estado miembro, tanto a titulo
principal como secundario, haciendo equivalentes, conforme al articulo 54 del
Tratado, los puntos de conexion de la sede social, la administracion central y el
centro de actividad principal de la sociedad o empresa.

Por consiguiente, en coherencia con la doctrina Centros, el Tribunal de Jus-
ticia avala plenamente que la separacion entre la sede social y la sede real no
puede excluir la plena eficacia de la libertad de establecimiento, rechazando
con rotundidad que pueda constituir abuso o fraude la localizacién de la sede
social en un Estado miembro (y, por tanto, la sumisién de la sociedad al dere-
cho de ese Estado), aunque su sede central o principal centro de actividad se
encuentren en otro Estado miembro.

6.2 La movilidad de las sociedades y la libertad de establecimiento

Ninguna de las sentencias de la triada, ancladas en la doctrina del asunto
Centros, enjuiciaba, sin embargo, casos de movilidad juridico-formal de una
sociedad entre Estados miembros. Después del paréntesis que, para algunos,
supuso la sentencia Daily Mail en la evolucion jurisprudencial, el Tribunal de
Justicia retomo esta cuestion con la sentencia del caso Cartesio, de 16 de di-
ciembre de 2008 (asunto C-210/20006).

Algunos consideraron que, con esta sentencia, el Tribunal de Justicia daba
un paso atras, al declarar conforme con el derecho de la Unioén la legislacion
hiingara que exigia la previa disolucion de una sociedad constituida de acuerdo
con el derecho hingaro que pretendia trasladar su domicilio social a Ttalia.

Sin embargo, el fallo se sustentaba en un hecho que, a estos efectos, fue
considerado esencial por el Tribunal: Cartesio pretendia mantener su condicion
de sociedad regida por el derecho nacional hiingaro, por lo que no se trataba
de un traslado de domicilio social con cambio de lex societatis, sino del traslado
del domicilio social de una sociedad plenamente sometida al derecho hingaro.

Pese al fallo, el Tribunal no dej6 de aprovechar la oportunidad para declarar,
aunque los hechos del caso solo permitieran que fuera obiter dicta, la incompatibi-
lidad de la libertad de establecimiento con la legislacion nacional que exigiese, en
un supuesto de transformacion transfronteriza, la previa disolucion y liquidacion de
la sociedad, especialmente si esa misma normativa admite la transformacion interna
con continuidad de su personalidad juridica (parrafos 111 y 112 de la sentencia).

El posterior caso Vale permitio a la Sala Tercera del Tribunal de Justicia (de la
que formaba parte la espanola Rosario Silva de la Puerta), en su sentencia de 12
de julio de 2012 (asunto C-378/2010), afrontar el problema de la incompatibilidad
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con el derecho europeo de la exigencia de la disolucion de la sociedad previa a
la transformacion transnacional, esta vez para resolver el fondo del asunto.

En esta sentencia, el Tribunal explico con evidente intencion didactica que la
movilidad transfronteriza de sociedades exige la aplicacion sucesiva de dos legisla-
ciones, la del Estado de origen y la del de destino, y la intervencion coordinada de
las autoridades de ambos Estados, y confirmé que es contraria a la libertad de es-
tablecimiento que la legislacion del Estado de origen (en este caso, Italia) exigiera
la previa disolucion de una sociedad italiana que habia decidido trasladar su domi-
cilio social y su actividad empresarial a Hungtia, con transformacion de su lex so-
cietatis, cuando el Estado miembro de acogida reconoce la transformacion interna
de sociedades con mantenimiento de la personalidad juridica (apartados 33 y 30).

Los articulos 49 y 54 del Tratado deben interpretarse, concluye la sentencia,
en el sentido de que, en el contexto de una transformacion transfronteriza de
una sociedad, el Estado miembro de destino es competente para establecer el
derecho interno pertinente para tal operacion y para aplicar de este modo las
normas de su derecho nacional sobre transformaciones internas que regulan la
constitucion y el funcionamiento de una sociedad, como los demas requisitos
exigidos (por ejemplo, los de elaborar un balance y un inventario de activos).

Sin embargo, los principios de equivalencia y de efectividad se oponen, res-
pectivamente, a que el Estado miembro de acogida, en las transformaciones
transfronterizas, deniegue la inscripcion de la sociedad que ha solicitado la trans-
formacion como «predecesora legab, si tal mencion de la sociedad predecesora
en el registro mercantil estd prevista para transformaciones internas, y se niegue
a tener en cuenta debidamente los documentos procedentes de las autoridades
del Estado miembro de origen en el procedimiento de registro de la sociedad.

Si el asunto Vale supuso un avance significativo en la consolidacion de la
aplicacion de la libertad de establecimiento acufiada en Centros, la mas relevan-
te de esta segunda triada sobre la movilidad trasnacional de las sociedades fue
la sentencia (Gran Sala) del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea de 25 de
octubre de 2017 (asunto C-106/16), en el caso Polbud.

Polbud era una sociedad de responsabilidad limitada de derecho polaco y
con domicilio social y real en Polonia. El 30 de septiembre de 2011, sus accio-
nistas aprobaron el traslado de su domicilio social a Luxemburgo sin transferir
su sede real. El 28 de mayo de 2013, Polbud elevé a documento publico en
Luxemburgo el acuerdo de cambio de su Jex societatis y el traslado del domici-
lio social a este ultimo pais, con mantenimiento de su personalidad juridica,
adoptando el tipo de sociedad de responsabilidad limitada de derecho luxem-
burgués y modificando su denominacion. La sociedad fue inscrita en el registro
de comercio de Luxemburgo el 14 de junio de 2013.

El 24 de junio de 2013, Polbud solicito del registro mercantil polaco compe-
tente la cancelacion de su inscripcion. El registro denego la inscripcion median-
te resolucion de 19 de septiembre de 2013 con el fundamento de que Polbud no
habia presentado los documentos acreditativos de su liquidacion y extincion, tal
y como el derecho de sociedades polaco exige en los supuestos de traslado del
domicilio social al extranjero cuando no hay un traslado de la sede real.
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Los recursos interpuestos contra dicha decision en primera y segunda instan-
cia no prosperaron. Polbud interpuso, finalmente, recurso ante el Tribunal Supre-
mo de Polonia en el que alegaba, entre otras cuestiones, que, mediante la trans-
ferencia de su sede social a Luxemburgo, habia perdido su condiciéon de sociedad
polaca y se habia convertido en una sociedad de derecho luxemburgués, por lo
que las autoridades registrales polacas debfan cancelar su inscripcion.

El Tribunal Supremo polaco plante6, el 22 de octubre de 2015, varias cues-
tiones prejudiciales al Tribunal de Justicia y, en concreto, la relativa a si las
restricciones impuestas por las autoridades polacas a Polbud vulneraban la li-
bertad de establecimiento de modo justificado y, con esa finalidad, si:

a) Es aplicable a un supuesto de movilidad transfronteriza de sociedades
la doctrina sobre libertad de establecimiento sentada por las sentencias de los
asuntos Centros e Inspire Art, que se referian a las trabas impuestas con ocasion
del establecimiento primario y secundario de una sociedad comunitaria en un
Estado miembro distinto del de su constitucion.

b) Si es aplicable en un caso como el de Polbud en que la sociedad, vali-
damente constituida de acuerdo con el derecho polaco, desea transformar su
forma juridica, sin trasladar su sede ni realizar actividad econémica alguna en
el Estado de acogida.

En sus conclusiones, el Abogado General se pronuncia favorablemente sobre
la aplicacion de la doctrina del caso Centros a un supuesto de transformacion
transfronteriza, pero elude parcialmente la cuestion de fondo, partiendo de la
hipétesis de que Polbud {...] se ha implantado realmente o pretende hacerlo en
otro Estado miembro para ejercer en €l una actividad econémica efectiva [...].

Por tanto, parece supeditar la aplicacion al caso de la doctrina sobre liber-
tad de establecimiento a que la sociedad se haya «dmplantado realmente o pre-
tenda bacerlo» en el Estado miembro de acogida para ejercer en €l una «activi-
dad economica efectiva». Notese, en todo caso, que no lo condiciona al traslado
de la sede real sino a la realizacion, actual o proyectada, de una actividad en el
Estado miembro de acogida.

Pues bien, el Tribunal de Justicia no solo estableci6 en su sentencia la plena
aplicacion al caso de la doctrina relativa a la libertad de establecimiento, sino
que considerd que su aplicacion no podia quedar supeditada a la realizacion
de cualquier actividad real en el Estado de acogida. En concreto:

1.° La libertad de establecimiento es plenamente aplicable a la transforma-
cion transfronteriza de sociedades, es decir, a las operaciones que suponen un
traslado del domicilio y un cambio de ley aplicable.

2.° Fl traslado del domicilio social de una sociedad constituida de conformi-
dad con el derecho de un Estado miembro al territorio de otro Estado miembro, en
orden a su transformacion en una sociedad regida por el Derecho de este tltimo,
no puede quedar supeditada a la liquidacion de la sociedad en el Estado de origen.
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3.° Esta misma conclusion es aplicable incluso cuando el traslado del do-
micilio social no suponga el de su sede real (parrafos 38 y 44) e incluso sin que
se desarrolle actividad empresarial alguna en el Estado de destino.

Por tanto, la libertad de establecimiento es aplicable, incluso, si se traslada el
domicilio social sin transferencia del domicilio real y sin ejercicio de actividad
empresarial alguna en el territorio del Estado miembro de destino, con la sola
condicion de que retina los requisitos exigidos para la inscripcion de la sociedad.

El articulo 49 del TFUE no requiere el traslado o el desarrollo de actividad
economica alguna en el Estado de destino, como condicion para su aplicabili-
dad por el Estado miembro de origen.

4.° Cada Estado miembro tiene, en el estado actual del derecho de la
Unién, la facultad de definir el criterio de conexioén que se exige a una sociedad
para que pueda considerarse constituida con arreglo a su legislaciéon nacional.
Sin embargo, el que una sociedad que se rige por el derecho de un Estado
miembro se transforme en una sociedad sometida al de otro Estado miembro
cumpliendo los requisitos impuestos por la legislacion de éste para existir en su
ordenamiento juridico, no puede justificar que el Estado miembro de origen la
limite, en particular, imponiendo a dicha transformacion transfronteriza requisi-
tos mds restrictivos que los que rigen la transformacién de una sociedad en el
interior de dicho Estado miembro (parrafo 44).

Conforme a esta nueva triada de sentencias, nuevamente fundamentadas en la
doctrina de la dictada en el asunto Centros, las sociedades europeas podian optar
por la lex societatis que considerasen mas beneficiosa, tanto en el momento de su
constitucion como a efectos de la decision del traslado de su domicilio social.

6.3 La evolucion del Derecho derivado de la Uniéon Europea a caballo
de la doctrina del Tribunal de Justicia

Tras un primer periodo en que la Comision Europea hizo un especial esfuer-
zo armonizador, el comienzo de la década de los afios noventa del pasado siglo
se caracterizé por una acusada ralentizacion de este proceso, motivada por cau-
sas diversas. Entre ellas, son especialmente destacables su subordinacion a las
prioridades constitucionales de Maastricht y Amsterdam y el bloqueo de los Es-
tados miembros mis influyentes de las propuestas que menoscabaran las insti-
tuciones societarias mas representativas de sus diversas tradiciones juridicas.

Durante este periodo, en contraste, el Tribunal de Justicia tomo el relevo e inici6
una pujante doctrina, que se puede identificar con la sentencia Centros y que impul-
s6 eficazmente el progreso del derecho de sociedades europeo, como hemos visto.

Cuando en las primeras décadas de este siglo se retoma el impulso armoni-
zador, aunque con una considerable rebaja de la ambicion uniformadora, la
doctrina consolidada del Tribunal de Justicia sobre la libertad de establecimien-
to se convierte en una referencia constante.

Son muchos los ejemplos que se podrian poner para ilustrar esta idea. Aun-
que ya se recoge una referencia en el Considerando (3) de la Directiva 2005/56/CE
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del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2005 relativa a las
fusiones transfronterizas de las sociedades de capital®, adquiere mayor signifi-
cacion y relevancia con ocasion de los debates sobre la regulacion europea del
traslado del domicilio social al extranjero.

En ellos, la doctrina del Tribunal de Justicia cobra relevancia tanto en la
valoracion de la conveniencia de aprobar una norma armonizadora como res-
pecto de su contenido.

La primera propuesta de Decimocuarta Directiva data del ano 19977. En
aquellos anos era infrecuente que los Estados de la Unién regularan en su le-
gislacion interna el traslado del domicilio de una sociedad nacional al extranje-
ro. Una excepcion era Espana que incluyo en el titulo V de la Ley de Modifica-
ciones Estructurales de 2009, dictada para trasponer al ordenamiento espafiol la
Directiva 2005/56/CE, una regulacién completa de esta operacion.

Tanto el Informe Winter como el programa de reforma del derecho de socie-
dades, Plan de accion de 2003: Modernizacion del Derecho de sociedades y
mejora de la gobernanza empresarial en la Union Europea. Un plan para avan-
zar (COM (2003) 284 final, Bruselas 21.5.2003), incluyeron esta regulacion entre
sus prioridades. También el Parlamento Europeo se pronuncié en esos aios en
reiteradas ocasiones en favor de la necesidad de que se aprobara una norma que
facilitara el traslado transfronterizo intracomunitario del domicilio social, con
constantes referencias a la doctrina que progresivamente iba sentando el Tribu-
nal de Justicia. Asi, por ejemplo, en su Resolucion de 2 de febrero de 20128

Tampoco faltan referencias en los documentos publicados por la Comision
Europea?’ a la doctrina del tribunal de Justicia sobre la libertad de establecimien-
to y al traslado del domicilio social, aunque no fue una evolucién constante '°.

En el ano 2016 fue, de nuevo, el Parlamento Europeo el que recomendd
que la futura Directiva sobre movilidad trasfronteriza regulase en una misma
norma la escision y el traslado de domicilio, coincidiendo con el problema que

° Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2005, relativa a las
fusiones transfronterizas de las sociedades de capital. Su primera propuesta data del 14 de diciembre de 1984.

7 Las premisas de las que esta Propuesta partia siguen siendo plenamente validas: (i) La falta de unifor-
midad en las normativas de los distintos Estados miembros en relacion con los criterios para determinar la lex
societatis o ley personal aplicable a las sociedades; y (ii) La inexistencia, con caracter general, de estructuras
que permitan mantener la personalidad juridica de las sociedades con motivo del traslado transfronterizo de
la sociedad dentro del territorio europeo.

8 Resolucion del Parlamento Europeo, de 2 de febrero de 2012, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre la Decimocuarta Directiva sobre el Derecho de sociedades referente al traslado transfronteri-
z0 del domicilio social de las empresas (2011/2046(IND) (2013/C 239 E/03). En ella se pronuncia sobre la
doctrina del Tribunal de Justicia en un doble sentido: acusando de insuficiente e indecisa la entonces recien-
te sentencia del caso Cartesio y asumiendo que la regulacion del traslado del domicilio social entre Estados
miembros exige una actuacion que compete al legislador comunitario y no al Tribunal de Justicia.

? Plan de Accién: Derecho de sociedades europeo y gobierno corporativo-un marco juridico moderno
para una mayor participacion de los accionistas y la viabilidad de las empresas (Estrasburgo, 12 de diciembre
de 2012, COM (2012) 740 final).

10" Parece abandonarse como prioridad, por ejemplo, en la Comunicacion de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo, al Comité de las Regiones. Mejorar el mercado
tinico: mds oportunidades para los ciudadanos y las empresas» (Bruselas, 28.10.2015, COM (205) 550 finaD).
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la firma del Brexit habia provocado en relacion con las casi 50.000 sociedades
domiciliadas en el Reino Unido sin contar con ninglin vinculo con aquel pais
distinto del de su constitucion de acuerdo con su legislacion.

Poco después, el Tribunal de Justicia dictaba la antes comentada sentencia Pol-
bud, a raiz de la cual, la regulacion del traslado del domicilio social dentro del te-
rritorio de la Unién se convierte en una prioridad que se refleja en la propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de abril de 2018 por la que
se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que atafie a las transformaciones,
fusiones y escisiones transfronterizas (Bruselas, 25.4.2018, COM (2018) 241 final).

En su exposicion de motivos, la referida propuesta subrayaba que, pese al
impulso del Tribunal de Justicia, seguia siendo necesario el diseho de un marco
juridico claro, predecible y adecuado en la Unién Europea que regulase la trans-
formacion transfronteriza, creando un marco juridico no fragmentado que ofrecie-
se una solucion eficaz a las empresas que deseasen trasladarse a otro Estado
miembro, sin perder su personalidad juridica ni tener que renegociar sus contratos
mercantiles, que protegiese a las distintas partes interesadas de las empresas, en
particular, los trabajadores, los acreedores y los accionistas, y que permitiese po-
tenciar la actividad econémica de las empresas y, particularmente, de las pymes.

Finalmente, en el afio 2019, se aprobé el denominado Company Law Package
que incluia la Directiva (UE) 2019/2021 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 27 de noviembre de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132
en lo que atafe a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas (la
denominada Directiva de Movilidad). Esta Directiva venia a solventar la insuficien-
cia, en la practica, de la doctrina del Tribunal de Justicia, que requeria una regula-
cion armonizada que evitase la fragmentacion legal y la inseguridad juridica que
provocaba la ausencia de un marco juridico para las transformaciones y escisiones
transfronterizas, y la necesidad de introducir instrumentos de proteccion de los
trabajadores, los acreedores y los socios minoritarios en el mercado interior.

La Directiva de Movilidad fue transpuesta al ordenamiento espanol median-
te una reforma integral de la regulacion de las modificaciones estructurales
llevada a cabo por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio.

La norma regula la transformacion transfronteriza, definida, de acuerdo con
la doctrina del Tribunal de Justicia, como el cambio de la forma juridica de la
sociedad de capital en el Estado miembro de origen a la forma juridica en el
Estado miembro de destino, conservando su personalidad juridica y, por tanto,
sin su previa disolucion, con traslado de su domicilio social (o registral) pero
sin que pueda exigirsele ninguna conexion real con este ultimo Estado.

6.4 Las diversas influencias de la doctrina del Tribunal de Justicia
sobre la regulacion de la Directiva de Movilidad
Ademads de haber servido de catalizador para la aprobacion de la Directiva

de Movilidad, la influencia doctrina del Tribunal de Justicia es patente en todo
su contenido: desde sus primeros considerandos hasta su articulado.
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Su primer Considerando se refiere expresamente a la relevancia de las fu-
siones transfronterizas para el ejercicio efectivo de la libertad de establecimien-
to; su Considerando (2) apunta que el Tribunal de Justicia ha interpretado que
la libertad de establecimiento comprende la el derecho de una sociedad o
empresa constituida de conformidad con la legislacion de un Estado miembro
a transformarse en una sociedad o empresa sometida a la legislacion de otro
Estado miembro, sin que se extinga su personalidad juridica; y el Considerando
(3) subraya que, en aplicacion de dicha doctrina, el articulo 54 del TFUE hace
equivalentes los puntos de conexion de la sede social, la administracién central
y el centro de actividad principal de la sociedad o empresa, para anadir que
{...] como aclara la jurisprudencia, el hecho de que solo se traslade la sede
social, y no la administracion central o el centro de actividad principal, no ex-
cluye de por si la aplicabilidad de la libertad de establecimiento conforme al
articulo 49 del TFUE>.

En su Considerando (4) fundamenta la necesidad de la intervencion legisla-
tiva para hacer compatibles y equilibrados el derecho de las sociedades a rea-
lizar transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas con la proteccion
de los trabajadores, los acreedores y los socios.

También son muchas las referencias explicitas o implicitas a la libertad de
establecimiento en su articulado.

En Espana, el articulo 83.2 del Real Decreto-ley 5/2023, por el que se tras-
pone al derecho espanol la Directiva de Movilidad, en un evidente acierto de la
transposicion, establece que «En la interpretacion de estas normas [las modifica-
ciones estructurales transfronterizas intracuropeas] se tendrd en cuenta que la
libertad de establecimiento constituye un principio fundamental del Derecho
de la Unioén Europeas.

Sin embargo, probablemente uno de los aspectos mas llamativos de la Di-
rectiva de Movilidad vy, evidentemente, de su transposicion al derecho espaniol
es la nueva regulacion del control reforzado de legalidad que debe realizar la
autoridad designada por el Estado miembro de origen (en el caso de Espana, el
registrador mercantil) en los supuestos de sospechas fundadas de que la ope-
racion se realiza con fines abusivos o fraudulentos, que tengan por objeto o
produzcan el efecto de eludir el derecho de la Union o el derecho espanol, o
sirva a fines delictivos''. La consecuencia de que se aprecie la concurrencia de
algunos de esos elementos en una operacion concreta puede determinar que el
registrador decida, después de efectuar una investigacion complementaria, pa-
ralizar la ejecucion de la operacion, denegando el certificado de legalidad que
es necesario (y suficiente) para que la sociedad sea inscrita en el Estado de
destino.

La desconfianza de los Estados miembros y la resistencia a aceptar el juego
inherente al mercado interior convirtieron alegaciones de fraude, abuso de de-
recho y de perjuicios para los derechos de los socios, acreedores y trabajadores

" Articulo 91 del Real Decreto-ley 5/2023 de 28 de junio.
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en argumentos utilizados por aquellos para frenar la movilidad transfronteriza.
Sin duda, estas reticencias se intensificaron a la vista de la amplitud con la que
el Tribunal de Justicia se pronuncié en el asunto Polbud.

Todas ellas fueron causas eficientes que provocaron la introduccién de una
norma tan deficiente desde el punto de vista de la técnica juridica como incier-
ta en su aplicacion practica, por mucho que el texto de la Directiva acotara el
desmedido antecedente de la propuesta previa.

Solo cabe esperar que se apliquen a esta norma los criterios sumamente
restrictivos con los que el Tribunal de Justicia ha interpretado de forma constan-
te, desde la sentencia Centros, las limitaciones a la libertad de establecimiento.

Esta doctrina parte del sometimiento de las medidas restrictivas de las liber-
tades fundamentales al test de legitimidad recogido en la sentencia Centros y
reproducido en resoluciones posteriores, y en la del caricter marcadamente
restrictivo de la doctrina del abuso de derecho que requiere, segin la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, de la concurrencia de un elemento objetivo
(estructura artificial que, objetivamente, consigue defraudar una norma impera-
tiva del derecho europeo o nacional), un elemento subjetivo (voluntad de con-
seguir un beneficio indebido o evitar una carga debida a través de la estructura
artificial), un elemento probatorio (capacidad de probar la voluntad defrauda-
dora de los elementos objetivos, sin recurrir a presunciones genéricas) y un
elemento finalista (el resultado pretendido debe vulnerar el propdsito y la fina-
lidad de la norma).

Y que, en sus manifestaciones concretas, puede resumirse en la improce-
dencia de utilizar presunciones generales a estos efectos y, en particular, negan-
do que el traslado de la sede social sin desplazamiento de la sede real o sin que
la sociedad realice actividad empresarial alguna en el Estado de destino, pueda
limitar la plena aplicacion de la libertad de establecimiento. A este ultimo res-
pecto, la referencia de los Considerandos de la Directiva de Movilidad a las
sociedades dantasma» o «pantalla» sélo cabe entenderla hecha a sociedades en
las que, por las circunstancias concretas del caso, la separacion de sede social
y la sede real obedece a la voluntad de defraudar normas de otra naturaleza
(fiscal, laboral, penal, etc.).

Ademis, la referencia al potencial cardcter abusivo de una operacién trans-
fronteriza por posible elusion de los derechos de los trabajadores, acreedores y
socios minoritarios, que también menciona el Considerando (34) de la Directiva
de Movilidad, plantea evidentes dificultades practicas puesto que tanto la Direc-
tiva como la norma espanola que la transpone tienen por finalidad establecer,
precisamente, un régimen de proteccion de las distintas partes interesadas en la
operacion que permitan su realizacion. No parece posible utilizar la clausula
antiabuso como via para otorgar a estas partes, a través del control de legalidad,
protecciones mayores que las previstas en la normativa sustantiva que regula
estas operaciones transfronterizas.

Por ultimo, tampoco parece que sea plausible el habitualmente utilizado
recurso al fraude fiscal, porque no parece que esta norma pueda referirse a la
tributacion de estas operaciones, que se produce después de ejecutada la ope-
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racion, que tiene un régimen expresamente previsto en las normas europeas y
espafiolas y que responde a puntos de conexion, en muchos casos, distintos a
los del derecho de sociedades.

En conclusion, mi opinidn es que la calificacion como abusiva de una ope-
racion, que dé lugar a la aplicacion del control de legalidad reforzado previsto
en la Directiva, debe reservarse a situaciones patologicas y de extrema gravedad
que no puedan encontrar amparo en otras vias menos radicales y proporciona-
das. Cabe esperar, por lo expuesto, una aplicacion excepcional de la norma si
nos atenemos a la interpretacion marcadamente restrictiva que, en interés de la
efectividad de la libertad de establecimiento, ha sentado el Tribunal de Justicia.

7. /QUE INFLUENCIA PUEDE TENER LA DIRECTIVA DE MOVILIDAD EN EL
FUTURO DEL DERECHO DE SOCIEDADES EUROPEO?

Cuando se dict6 la sentencia Centros fueron muchos los que auguraron que
su doctrina plantearia una competencia regulatoria entre Estados, al modo del
denominado «efecto Delaware», aun cuando entonces no se daban las circuns-
tancias necesarias para su escalada, tanto por el caracter ex post de los pronun-
ciamientos del Tribunal de Justicia como, sobre todo, por las barreras culturales
que dificilmente justificaban las ventajas societarias de constituir una sociedad
en un territorio distinto a aquel en que iba a desarrollar su actividad principal.

Las circunstancias pueden haber cambiado, sin embargo, radicalmente con
la aprobacion de la Directiva de Movilidad. Quiza sea por ello oportuno revisar
el caso Delaware, como paradigma de la competencia legislativa entre Estados,
en el que es inevitable mirarse.

Delaware, el segundo Estado mds pequeno en superficie de los Estados
Unidos de América y el sexto menos poblado, tiene mas sociedades domicilia-
das que habitantes censados y en €l estin radicadas el 60 por ciento de las
sociedades norteamericanas cotizadas.

La razon de haberse convertido en un potente polo de atraccién de socie-
dades en los Estados Unidos no es, frente a lo que en ocasiones se afirma, su
baja fiscalidad, sino por gozar de un derecho de sociedades atractivo y de una
infraestructura legal y jurisprudencial asociada a dicho derecho desarrollada y
eficiente.

Como nos ensefa el caso norteamericano, la competencia legislativa entre
Estados de un determinado ambito regional requiere la coexistencia de tres
premisas basicas:

1.* La inexistencia de una normativa supraestatal que unifique, con caric-
ter imperativo, los aspectos principales de la legislacion societaria, de tal forma
que haya margen para diferencias normativas nacionales;

2.*  Que esas diferencias den lugar a un derecho de sociedades distinto en
los diferentes Estados, de tal forma que haya variedad de eleccion; y, funda-
mental,
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3.2 Un principio de mutuo reconocimiento que dé total autonomia a las
sociedades mercantiles para constituirse en, o trasladarse a, cualquiera de los
Estados de la Union.

Para el analisis de la competencia regulatoria en derecho de sociedades pue-
de ser util recurrir a la analogia del mercado. La eleccion de la lex societatis
funcionaria, en un ambito regional como la Unién Europea (igual que en un
Estado federal, como los Estados Unidos de América), como un mercado en el
que el lado de la oferta se constituye con la normativa societaria de cada Estado,
y el de la demanda por los inversores que buscan el ecosistema mas adecuado
para desarrollar sus actividades econdmicas a través de las sociedades de capital.

Para que la oferta y la demanda puedan cruzarse, es necesario, también,
que exista una infraestructura normativa que permita la movilidad societaria:
que las sociedades puedan constituirse y trasladarse sin obstaculos dentro de
este ambito regional.

En el ambito europeo, la armonizacion no ha alcanzado la uniformidad
normativa del derecho de sociedades por lo que, limitado su alcance a los mi-
nimos necesarios para el mutuo reconocimiento, coexisten derechos de socie-
dades distintos. La Directiva de Movilidad, junto con otras normas relevantes a
estos efectos como la que interconecta los registros mercantiles de los distintos
Estados miembros y las que han avanzado, aunque de forma incompleta, en
una progresiva armonizacion fiscal, han completado una infraestructura institu-
cional suficientemente eficiente que, por vez primera, permite a las sociedades
de capital europeas optar por situar su sede estatutaria en el Estado que deci-
dan, cualquiera que sea su sede real y sin ninguna justificacion adicional a la
de optar por el que sea mas favorable a sus intereses, no solo con ocasion de
su constitucion sino, posteriormente, mediante la transformacion transfronteriza
(sin perjuicio de que las sociedades deberdn respetar, en todo caso, las normas
de constitucion del Estado miembro de destino, incluido el de que la sede prin-
cipal se encuentre en este, cuando asi lo exija su legislacion nacional).

Esto no quiere decir que se hayan eliminado la totalidad de las barreras que
impedirian un funcionamiento plenamente eficiente de este mercado de movili-
dad societaria. Algunas, porque son inherentes a la realidad europea y su remo-
cion no depende, solo, del ordenamiento juridico-societario, sino de las impuestas
por la normativa fiscal, por la laboral y por la que regula la actuacion de las auto-
ridades supervisoras y judiciales. Otras, porque estas barreras se anclan en aspec-
tos histéricos, culturales y, singularmente, idiomaticos, en los que la fragmentacion
del espacio europeo es muy acusada y practicamente imposible de revertir, estan-
do muy lejos de la homogeneidad estadounidense, lo que dificulta la movilidad en
la practica. Y, finalmente, porque muchos Estados miembros siguen aplicando el
modelo de sede real que, aunque compatible con la libertad de establecimiento,
limita la competitividad de los Estados que lo aplican para atraer sociedades.

Aunque cabe vaticinar que, ahora si, podamos asistir a un incremento real
de la competencia regulatoria en el ambito societario en la Unién Europea, las
barreras referidas hacen esperable que dicha competencia sea aprovechada
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principalmente por las grandes corporaciones europeas, incluidas las socieda-
des cotizadas y, con menor intensidad, por las pequefias y medianas empresas.

No parece que nos sean ya utiles los andlisis tedricos sobre si la competen-
cia normativa es deseable e incrementa la calidad de la legislacion. Cientos de
estudios sobre esta materia no han permitido alcanzar una conclusiéon clara en
relacion con la valoracion del «efecto Delaware» en Estados Unidos.

Y aunque no quepa esperar que la particularidad de las circunstancias geo-
graficas, sociologicas y, sobre todo, historicas que favorecieron la intensidad de
la preeminencia de Delaware en Estados Unidos se repitan en la Union Euro-
pea, parece indiscutible que ha llegado el momento de que los Estados miem-
bros recuerden la perspectiva de la competitividad normativa en la construc-
cion de sus derechos de sociedades y asuman que el reconocimiento normativo
de las reglas que son propias a la libertad de establecimiento ha modificado el
terreno de juego con una intensidad que dificilmente podra ser contenida a
largo plazo mediante medidas proteccionistas.

Algunos Estados miembros, como Luxemburgo y los Paises Bajos, han asu-
mido desde hace anos este enfoque, caracterizado por prioridades como la
flexibilizacién normativa y la atraccién de sociedades, en especial, con el obje-
tivo de llenar el hueco que ha dejado el Brexit.

En Espafia, se ha comenzado, aunque timida y tardiamente, un proceso de
sensibilizacion del que es buena muestra la Ley 18/2022, de 28 de septiembre,
de creacion y crecimiento de empresas, que justifica la reduccién del capital
minimo de las sociedades de responsabilidad limitada a un euro, emulando lo
que ya habian hecho 10 de los 27 Estados miembros de la Unién Europea.
Otras referencias a la competitividad legislativa son frecuentes en las normas
societarias espafnolas, aunque, en muchas ocasiones sea dificil encontrar refle-
jado este espiritu en su articulado.

En todo caso, son muestras totalmente insuficientes. La construccion de un
derecho de sociedades competitivo y de una infraestructura eficiente exigen su
evaluacion y mejora permanente.

Entre tanto, como en tantas otras cuestiones de mucha mayor trascenden-
cia, estamos ocupados en anteproyectos normativos que pretenden condicionar
las decisiones de administradores y socios de sociedades espafiolas para que
sitien su domicilio social en una determinada comunidad auténoma, intentan-
do establecer barreras internas que contrastan con la libertad de movilidad de
las sociedades de capital entre Estados miembros. De prosperar alguna de las
propuestas que estdn siendo discutidas, una sociedad espafiola podria encon-
trar mas sencillo trasladar su domicilio social a cualquier Estado miembro de la
Union que hacerlo dentro de Espana.
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Resumen: El objeto del presente trabajo se centra en el analisis de las principales
cuestiones controvertidas que suscita la utilizacion de sistemas de inteligencia artificial
en el ambito de la Administracion de Justicia, que son considerados de alto riesgo por
el Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, El estudio tiene la misma estructura
que un procedimiento judicial, por lo que, en primer lugar, se realiza un examen del
proceso de digitalizacion en las tareas administrativas y auxiliares, con una especial
referencia a la implantacion del expediente judicial digital y la tramitacion electrénica
del mismo. A continuacion, se analiza el uso de sistemas de inteligencia artificial en la
fase probatoria, como los sistemas algoritmicos de codificacion predictiva para la selec-
cion de la prueba documental relevante en el procedimiento y, la importancia del bloc-
kchain para la verificacion de la fiabilidad de la prueba. Y, finalmente, se examinan los
sistemas de inteligencia artificial que facilitan propuestas de resoluciones judiciales, que
han de ser examinadas con rigor y verificadas por los Jueces y Magistrados.

Abstract: The purpose of this work focuses on the analysis of the main controver-
sial issues raised by the use of artificial intelligence systems in the field of the Adminis-

! Académica de Numero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espana (Medalla nime-
ro 42). Magistrada Especialista de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. El presente trabajo ha sido publi-
cado por Aranzadi en la obra colectiva Nuevas orientaciones en el derecho internacional: digitalizacion, sos-
tenibilidad, derechos bumanos y cooperacion, en octubre de 2024. ISBN digital: 978-84-1162-528-9; ISBN papel
+ digital: 978-84-1162-529-6. Todas las paginas webs mencionadas en este estudio han sido consultadas el 5
de mayo de 2024.
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tration of Justice, which are considered high risk by the European Regulation on Artifi-
cial Intelligence. The study has the same structure as a judicial procedure, so, first of all,
an examination of the digitization process is carried out in the administrative and auxi-
liary tasks, with special reference to the implementation of the digital judicial file and
its electronic processing. Next, the use of artificial intelligence systems in the eviden-
tiary phase is analyzed, such as algorithmic predictive coding systems for the selection
of relevant documentary evidence in the procedure and the importance of blockchain
for verifying the reliability of the evidence. And, finally, the artificial intelligence systems
that facilitate proposals for judicial resolutions, which must be rigorously examined and
verified by Judges and Magistrates, are examined.

Palabras clave: inteligencia artificial, algoritmo, administracién de justicia, expe-
diente judicial electronico, tribunal, plataformas digitales, prueba, reincidencia, block-
chain, sentencia.

Keywords: artificial intelligence, algorithm, administration of justice, electronic
court file, court, digital platforms, proof, recidivism, blockchain, judgment.

Sumario: 1. Introduccién. 2. La incidencia de la transformacion digital y la inteligencia artifi-
cial en las tareas administrativas y auxiliares del procedimiento judicial. 2.1 La digitaliza-
cion de las tareas auxiliares y administrativas. 2.2 El proceso de digitalizacion y la utiliza-
cién de la inteligencia artificial en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. 2.3 El
modelo de Smart Court en China. 3. El uso de sistemas de inteligencia artificial en la fase
probatoria del procedimiento. 3.1 La prueba documental y la inteligencia artifi-
cial. 3.1.1 Los sistemas de inteligencia artificial de codificacion predictiva para la seleccién
del material relevante para el proceso. 3.1.2 La verificacion de la prueba documental a
través del blockchain. 3.2 Los sistemas de inteligencia artificial para la valoraciéon de los
riesgos de reincidencia criminal. 3.3 Los Fiscales «robots». 3.4 El uso para la investigacion
de la comision de delitos, de la huella digital que voluntaria o involuntariamente se va de-
jando en el ciberespacio. 4. El uso de sistemas de inteligencia artificial en la fase de deci-
sion. 4.1 Los sistemas de solucion intraprocesal de conflictos a través de plataformas digi-
tales. 4.2 La utilizacion de los sistemas de inteligencia artificial que facilitan propuestas
para la adopcion de decisiones judiciales. 5. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El objeto del presente estudio se centra en el anilisis de los distintos siste-
mas de inteligencia artificial introducidos para facilitar la organizacion y el buen
funcionamiento de la Administracion de Justicia, en el ambito internacional.
Estamos asistiendo a una profunda transformacion digital a todos los niveles vy,
aunque la realidad supera la norma, es absolutamente necesaria una regulacion
concreta, exhaustiva y precisa de todo este proceso de innovacion.
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En una primera aproximacion a esta revolucion digital, se ha de resaltar que el
Diccionario de la Real Academia Espafiola?, conceptia la inteligencia artificial como:

da disciplina cientifica que se ocupa de crear programas informdticos que eje-
cutan operaciones comparables a las que realiza la mente humana, como el
aprendizaje o el razonamiento 16gicos.

Ademds, conviene tener en cuenta que la inteligencia artificial actGa a través
de los algoritmos. Y, segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola’®, un
algoritmo es:

«l conjunto ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solucion de
un problemay.

Los algoritmos son comparables a funciones matemadticas, que se desarro-
llan en tres partes; a saber, la entrada de datos, el procedimiento al que se so-
meten tales datos y, el resultado®. Precisamente, uno de los principales proble-
mas que se suscitan en la prictica con la implantaciéon y el uso de la
inteligencia artificial deriva de los sesgos en los que se puede incurrir en la
introduccion de los datos, con la posible discriminacion y vulneracion de otros
derechos fundamentales. Y, la utilizacion de sistemas de inteligencia artificial en
el ambito de la Administracion de Justicia nos conduce a la implantacién de una
justicia predictiva o predecible, que puede tener una negativa incidencia en la
seguridad juridica, derivada de la falta de fiabilidad de los modelos generados
por los procesos de aprendizaje automatico’.

La incidencia econdmica de la inteligencia artificial es enorme. Se ha afirma-
do® que, en el afio 2030, podria aportar a la economia global catorce billones de
euros y que, en el afio 2035, duplicaria la tasa mundial de crecimiento econémi-
co. Por esta razon, la Union Europea estd realizando un importante esfuerzo
econémico de inversion en la presente materia y, pretende ser pionera en publi-
car una norma reguladora de una inteligencia artificial fiable y respetuosa con los
derechos fundamentales. En esta linea, la Comisién Europea elabor6 la Propues-
ta de Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial que data del 21 de abril de
2021 y que, tras cinco enmiendas transaccionales, fue aprobada por el Consejo
de Europa el 6 de diciembre de 2022. El Parlamento Europeo introdujo enmien-

2 bups,ydie.rae.es/inteligencia?m=form#2DxmhCT

3 bups;j/dle.rae.es/algoritmo?m=form

4 Mercaper UcGUINA, J., Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, Tirant lo
blanch, Valencia, 2022, p. 18.

> Casapgr, T., Las transformaciones del derecho en la era de la ciudadania digital: nuevos enfoques y
vias para la diddctica y la formacion juridica», Liano Atonso, F. (dir.), Inteligencia artificial y Filosofia del De-
recho, Laborum Ediciones, Murcia, 2022, pp. 148-152.

° Perarta GurTiErrez, A. y Torres Lopez, L. S., Herramientas de inteligencia artificial en el ambito juridico
comparado» en El derecho y la inteligencia artificial, Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos Digitales
de Formacién ndmero 7, 2020, p. 3.
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das en este texto el 14 de junio de 2023 y el 9 de diciembre de 2023, aprobando
el texto definitivo del Reglamento, por mayoria, el 13 de marzo de 2024, con 523
votos a favor, 46 en contra y 49 abstenciones’. Pues bien, desde la redaccion ori-
ginaria de la Propuesta de Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial la im-
plantacion de los sistemas de inteligencia artificial que afectan a la actividad juris-
diccional son considerados de alto riesgo. Y, el apartado 8 a) del Anexo III del
Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial mantiene esta calificacion, refirién-
dose concretamente, a los «sistemas de inteligencia artificial destinados a ser uti-
lizados por una autoridad judicial, o en su nombre, para ayudar a una autoridad
judicial en la investigacion e interpretacion de hechos y de la ley, asi como en la
aplicacion de la ley a un conjunto concreto de hechos, o a ser utilizados de forma
similar en una resolucion alternativa de litigios»®.

El articulo 57 del Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial compele a los
Estados miembros a crear un espacio controlado de pruebas para la inteligencia
artificial a escala nacional, en un plazo de veinticuatro meses desde la fecha de
entrada en vigor del Reglamento. En nuestro ordenamiento juridico, se ha dado
cumplimiento a esta prevision en el Real Decreto 817/2023, de 8 de noviembre,
que establece un entorno controlado de pruebas para el ensayo del cumplimien-
to de la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el
que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial.

Por otro lado, en el ambito mas concreto de la transformacién digital y la
implantacion de sistemas de inteligencia artificial de la Administracion de Justi-
cia ha supuesto un gran avance el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre,
por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recu-
peracion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justi-
cia, funcion publica, régimen local y mecenazgo.

En la estructura de este trabajo seguiré las fases de un procedimiento judi-
cial, examinando la incidencia de la transformacion digital y la inteligencia arti-
ficial, en primer lugar, en las tareas administrativas y auxiliares; en segundo
lugar, en la fase probatoria; y, finalmente, en la fase de decision.

2. LA INCIDENCIA DE LA TRANSFORMACION DIGITAL Y LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LAS TAREAS ADMINISTRATIVAS
Y AUXILIARES DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

2.1 La digitalizacion de las tareas auxiliares y administrativas

La utilizacion de las nuevas tecnologias en el desarrollo de las tareas admi-
nistrativas y auxiliares en el seno del procedimiento judicial constituye, en pu-

7 bttps;/www.europarl.europa.eu/plenaryyes/votes.btml
8 butps;/www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138_ES.pdf
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ridad, el proceso de digitalizacion de la Justicia, en el que estamos inmersos
desde la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia, que establecio
el Punto de Acceso General de la Administracion de Justicia y la Sede Judicial
Electronica, e implanté el Comité técnico estatal de la Administracion judicial
electronica (CTEAJE) y el expediente judicial electronico, con la firma electro-
nica vy, la practica de actos de comunicacion por medios electrénicos. En desa-
rrollo de esta norma se dictaron otras complementarias, debiendo resaltarse, a
los efectos que nos ocupan, el Real Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre,
sobre comunicaciones electronicas en la Administracion de Justicia en el ambi-
to territorial del Ministerio de Justicia y por el que se regula el sistema LexNET,
que es el utilizado en el ambito del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Rela-
ciones con las Cortes y en la mayoria de las Comunidades Autébnomas con
competencias transferidas en materia de Justicia.

No obstante lo anterior, el proceso de innovacion tecnologica de la Admi-
nistracion de Justicia debe ser acorde a los avances actuales para garantizar la
eficacia, la eficiencia y la efectividad del sistema judicial y, con esta finalidad se
dict6 el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban
medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion publica, régi-
men local y mecenazgo, que contiene importantes reformas en este sentido.

Pues bien, en un procedimiento judicial, la implantacién de sistemas de inte-
ligencia artificial en las tareas administrativas y auxiliares no merecen la califica-
cion de alto riesgo, de un lado, porque no constituyen strictu sensu actividad
jurisdiccional como exige el articulo 8 a) del Reglamento Europeo de Inteligencia
Artificial y, de otro, porque estan expresamente excluidas de tal consideracion a
tenor del articulo 6.3 d) del citado Reglamento, que establece que «o obstante 1o
dispuesto en el apartado 2, un sistema de TA no se considerard de alto riesgo si
no plantea un riesgo importante de causar un perjuicio a la salud, la seguridad o
los derechos fundamentales de las personas fisicas, en particular al no influir sus-
tancialmente en el resultado de la toma de decisiones. Asi sera cuando se cumpla
una o varias de las condiciones siguientes: d) que el sistema de IA tenga por
objeto llevar a cabo una tarea preparatoria para una evaluacion pertinente a efec-
tos de los casos de uso enumerados en el anexo IIb. Efectivamente, las tareas
administrativas y auxiliares del procedimiento no influyen sustancialmente en la
decision vy, tienen naturaleza preparatoria de la actividad jurisdiccional.

Dentro de la transformacion digital de las tareas auxiliares destacan la trans-
cripcion de textos v, la traduccion, sin que planteen problemas relevantes. De
mayor calado es la incidencia del proceso de innovacion de la Administracion
de Justicia en las administrativas, entre las que se encuadran las siguientes:

a) La implantacion del expediente electronico judicial
El articulo 47 del Real Decreto-ley 6/2023 regula el expediente judicial elec-

tronico, estableciendo en el parrafo cuarto la obligatoriedad de la sustitucion de
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la remision de expedientes, a todos los efectos legales, por la puesta a disposi-
cion del expediente judicial electronico. Aun cuando en muchos 6rganos judi-
ciales, ya estd implantado el expediente judicial electrénico, ciertamente, en la
mayoria, coexistia el expediente judicial en soporte fisico y en soporte digital.
Al ser obligatoria la puesta a disposicion en sustitucion de la remision del ex-
pediente fisico, a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley, se inicia el
verdadero proceso de transformacion digital de la Administracion de Justicia.
Para conseguir este cambio, de forma eficaz, es imprescindible que los docu-
mentos presentados en soporte fisico por las partes que no tengan la obligacion
de comunicarse electronicamente con la Administracion de Justicia se digitali-
cen y, esta prevision estd contemplada en el articulo 43 del Real Decreto-ley.
Por otro lado, serd también esencial garantizar la interoperabilidad de los dis-
tintos sistemas de gestion procesal utilizados en las diferentes Comunidades
Autonomas con competencias transferidas. El articulo 48 del Real Decreto-ley
garantiza un sistema comun de intercambio de documentos y expedientes judi-
ciales electrénicos, que posibilite 1a itinerancia de los expedientes electrénicos
y la transmision de documentos electronicos de una oficina u 6rgano judicial o
fiscal, a otro, en los casos previstos en las leyes procesales, con independencia
del sistema de gestion procesal que utilicen. La responsabilidad y gestion co-
rresponden al Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes.
Las Administraciones Publicas con competencias en materias de Administracion
de Justicia aseguraran la interoperabilidad de los sistemas de gestiéon procesal
con el sistema comuin de intercambio de documentos y expedientes. Y el Co-
mité técnico estatal de la Administracion judicial electrénica establecerd las
condiciones de funcionamiento en todo el territorio nacional y, los requisitos
técnicos y previsiones para la interoperabilidad de los distintos sistemas de
gestion procesal.

b) La tramitacion electréonica del expediente judicial

El Titulo IIT del Libro I del Real Decreto-ley 6/2023 se refiere a esta mate-
ria, regulando en el articulo 34 la gestion electronica de los procedimientos
judiciales conforme con los requisitos formales y materiales establecidos en
las normas procesales. Una de las cuestiones mas relevantes en este ambito
es el respeto al principio general de orientacion al dato, regulado en el arti-
culo 5.1 del Real Decreto-ley, que exige a todos los sistemas de informacion
y comunicacion que se utilicen en el Ambito de la Administracién de Justicia,
incluso para finalidades de apoyo a las de caracter gubernativo, que aseguren
la entrada, incorporacion y tratamiento de la informacion en forma de meta-
datos, conforme a esquemas comunes, y en modelos de datos comunes e
interoperables que posibiliten, simplifiquen y favorezcan, entre otros, concre-
tamente en el apartado b) del precepto, la tramitacion electronica de procedi-
mientos judiciales.
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¢) Los actos de comunicacion con los profesionales, las partes y el resto
de los intervinientes en el procedimiento

El derecho a la comunicacién electronica con la Administracion de Justicia
de los ciudadanos y de los profesionales se regula, respectivamente, en los
articulos 5 y 6 del Real Decreto-ley, con caricter general. Y, consciente el le-
gislador de las dificultades que esta prevision puede suponer para determina-
dos colectivos, prevé la adaptacion de este derecho para las personas con
discapacidad y las personas mayores, en el articulo 7 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, reformado por el articulo 103.1 del Real Decreto-ley 6/2023.
Para garantizar este derecho a la comunicacion electronica con la Administra-
cion de Justicia, se implanta la denominada Carpeta Justicia, similar a la exis-
tente en la Administracion Publica, la Carpeta Ciudadana del Sector Publico
Estatal, con la que, ademas, serd interoperable. Desde la Carpeta Justicia los
ciudadanos podran acceder al expediente judicial electrénico en el que sean
parte y, pedir cita previa, entre otros aspectos, regulados detalladamente en
los articulos 13 a 18 del Real Decreto-ley. Asimismo, en los articulos 49 a 55
del citado texto se contempla el régimen juridico de las comunicaciones elec-
tronicas, permitiendo el articulo 49.2 que se lleven a cabo por otros medios
no electronicos a las personas no obligadas a relacionarse con la Administra-
cion de Justicia por los mismos, que no hayan ejercitado esta opcién. En este
caso, se dejard constancia de ello en el expediente electronico judicial, con
todos los datos necesarios.

2.2 El proceso de digitalizacion y la utilizacion de la inteligencia
artificial en el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea

Considero interesante realizar una referencia al importante proceso de digi-
talizacion, con la implantaciéon de medios tecnoldgicos y de sistemas de inteli-
gencia artificial que se ha llevado a cabo en el Tribunal de Justicia de la Union
Europea y que facilitan y garantizan el buen funcionamiento del 6rgano judi-
cial, tanto en las tareas auxiliares y administrativas como en las decisorias. A
través del sistema Innovation Lab, las principales herramientas establecidas, a
estos efectos, son las siguientes’:

a) El reconocimiento 6ptico de caracteres para la transcripcion de documentos
manuscritos.

b) La transcripcion a texto de forma automatica de archivos de audio y de
video.

? Sorar Cavon, J. L., dnteligencia artificial y Justicia Digital, Liano Atonso, F. (director), GARRIDO MARTIN, J.
y Varpivia Jivénez, R. (coordinadores), Inteligencia artificial y Filosofia del Derecho, Laborum Ediciones, Mur-
cia, 2022, p. 388.
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Precisamente, el articulo 4.1 m) del Real Decreto-ley 6/2023 configura como
un servicio electrénico de la Administracion de Justicia, la posible textuali-
zacion de actuaciones orales registradas en soporte apto para la grabacion
y reproduccion del sonido y la imagen.

¢) El reconocimiento automatico de la voz para la transcripcion de las sesiones
orales del Tribunal.

d) Un sistema de busqueda de jurisprudencia y doctrina judicial digitalizada de
la jurisprudencia de los 6rganos judiciales de los Estados miembros, del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y de la Oficina Europea de Patentes.

e) La implantacion de un sistema de inteligencia artificial para la traduccion
automdtica al francés de los documentos que redacten los funcionarios del
organo judicial en cualquier otro idioma.

f) El establecimiento de un chatbot para asesorar en cuestiones simples, y
fundamentalmente procesales, a los litigantes sobre sus procedimientos. El
chatbot, a efectos del Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, es un
sistema de inteligencia artificial de interés general y, por tanto, de riesgo
medio.

g) La elaboracion mediante un sistema de inteligencia artificial de documentos
procesales para los litigantes y profesionales. Y, en esta linea, también son
destacables, —aunque se encuadrarian en la fase de decisiéon—, las propues-
tas de resolucion para los Magistrados del Tribunal.

2.3 El modelo de Smart Court en China

Debe destacarse que China tiene como objetivo a cumplir en el afio 2030,
convertirse en pionera en materia de inteligencia artificial. Y, en el Aambito de la
Administracion de Justicia también ha introducido numerosas novedades, im-
plantando cientos de jueces robots, en sus mas de 17.000 tribunales populares.
De hecho, la tecnologia legal ha tenido un relevante desarrollo. Y asi, mds de
la mitad de las 933 patentes lawtech registradas en el mundo en el afio 2018,
fueron de China'.

El primer asistente de inteligencia artificial en la Administracion de Justi-
cia, utilizado en China, fue Xiao Fa, que se traduce como «derecho pequenito»
o dey pequeiita». La experiencia piloto fue realizada en el afio 2004, en Shan-
dong, en temas penales. Fue disefiado para examinar 100 crimenes, estanda-
rizar las condenas y, generar automdticamente borradores de sentencias. Xiao
Fa fue el primer paso para la implantacion de los juzgados y tribunales inte-
ligentes en China, que culminé con la creacion del primer tribunal virtual o

10 Trowmpson, B. y Liu, N. «China leds the way in legal technology patents, new figures show», Finantial
Times, February nimero 17, 2019.
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cibernético, en la ciudad de Hangzhou, en agosto de 2017. Posteriormente, se
establecieron organos judiciales inteligentes en Pekin y Guangzhou. Estos
llamados tribunales de internet eran competentes, en el afio 2019, para cono-
cer de asuntos relacionados con las operaciones en red, el comercio electr6-
nico y la propiedad intelectual'. En un principio, la inteligencia artificial se
utilizé para que jueces robots ayudasen a los jueces humanos para tomar la
decision adecuada. Sin embargo, la evolucion ha permitido constituir los de-
nominados Smart Court. Este término fue acunado en el afo 2016, por el
Presidente del Tribunal Popular Supremo de China. En agosto de 2018, se
lanz6 un proyecto de Tribunal inteligente, sin sede fisica, al que se podia ac-
ceder por las partes y los profesionales, a través de una aplicacion desde un
dispositivo mévil. En el afio 2019, el centro de servicio de litigio en linea del
Tribunal de Internet en Beijin introdujo un moédulo de software que utilizaba
sistemas de inteligencia artificial, tanto para el inicio del procedimiento, como
para la adopcion de la decision judicial.

Pues bien, actualmente, en China, existen numerosas plataformas de tribu-
nales digitales que facilitan a las partes, mediante desplegables a seleccionar
por las mismas, entre otros, los siguientes servicios: el asesoramiento legal; las
posibilidades de éxito de su pretension; la presentacion de la demanda; la
aportacion on line de la prueba documental; el acceso a la informacién sobre
el procedimiento y a la comunicacion por via telematica con el Tribunal; la
intervencion mediante videoconferencia en las vistas, comparecencias y actos
del juicio, verificindose la identidad por el reconocimiento facial y la firma
electronica, a través de una plataforma denominada WeChat!?.

La alta tasa de resolucion de estos tribunales inteligentes o Smart Court, se
puso de manifiesto, precisamente en marzo de 2020, en plena pandemia mun-
dial por COVID 19, en el que se presentaron 437.000 casos en la aplicacion.
Pues bien, en menos de quince minutos, la aplicacién habia presentado mas
del 72 % de las demandas, es decir, mas de 314.640 demandas®.

En esta linea, el 1 de diciembre de 2023 se cre6 una base de datos de sen-
tencias de 6rganos judiciales chinos, elaboradas con sistemas de inteligencia
artificial, a la que podran acceder los empleados de los Tribunales. Parece que
se va a permitir también, en un futuro, el acceso a otras personas interesadas, a
través de la intranet del Tribunal. La base de datos incluye documentos judicia-
les desde el 1 de enero de 2021, especificamente sentencias, fallos, declaracio-
nes de conciliacion y decisiones, excluyendo los que involucren la informacion
clasificada o sensible.

U bttps./www.thetechnolawgist.com/2019/12/13/china-el-monstruo-mundial-en-inteligencia-artifi-
cial-que-utiliza-cientos-de-jueces-robot/

12 Sorar Cavon, J. 1., Inteligencia artificial y Justicia Digital, Liano Aronso, F. (director), GARRIDO MARTIN, J.
y Varpivia Jimenez, R. (coordinadores), Inteligencia artificial y Filosofia del Derecho, Laborum Ediciones, Mur-
cia, 2022, p. 394.

13 CHANGQING S.; SourpiN, T.; vy BN, L..: The Smart Court: a new pathway to Justice in China, International
Journal for Court Administration 12, 1, 1-19.
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3. EL USO DE SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA FASE
PROBATORIA DEL PROCEDIMIENTO

En la fase de prueba, la utilizacion de sistemas de inteligencia artificial ha de
considerarse de alto riesgo, a tenor del apartado 8 a) del Reglamento Europeo
de Inteligencia Artificial, ya que van a ser «destinados por una autoridad judicial,
o en su nombre, para ayudar a una autoridad judicial en la investigacion e inter-
pretacion de hechos y de la ley, asi como en la aplicacion de la ley a un conjun-
to concreto de hechos». Consiguientemente, es muy importante en la presente
materia el respeto a las garantias procesales de las partes en el procedimiento.

En la exposicion de este contenido, me referiré, en primer lugar, a la utili-
zacion de los sistemas de inteligencia artificial en la prueba documental, exami-
nando, de un lado, los sistemas algoritmicos de codificacion predictiva para la
seleccion del material relevante para el proceso; y, de otro lado, los problemas
que suscita la veracidad y fiabilidad de la prueba documental obtenida por sis-
temas de inteligencia artificial, dada la facilidad de manipulacion de la misma,
que podrian solventarse a través del blockchain. En segundo lugar, haré una
exposicion de los sistemas de inteligencia artificial para la evaluacion de los
riesgos de reincidencia delictiva. A continuacion, pondré de manifiesto la utili-
zacion en China de un sistema de inteligencia artificial que realiza funciones de
Fiscal y elabora, por ende, escritos de calificacion. Y, seguidamente, examinaré
el uso para la investigacion de la comision de delitos, de la huella digital que
voluntaria o involuntariamente se va dejando en el ciberespacio.

3.1 La prueba documental y la inteligencia artificial

Con caracter general, respecto de la aportacion de documentos, el articu-
lo 41.1 del Real Decreto-ley 6/2023 establece que las partes o intervinientes
deberan presentarlos en formato electrénico para su incorporacion al expe-
diente judicial electréonico. Ahora bien, aquellas personas que no tuvieran la
obligacion de relacionarse telematicamente con la Administracion de Justicia
podrin presentar los documentos en soporte papel o en otros soportes no di-
gitales, en cuyo caso, la oficina judicial vendra obligada a digitalizar estos do-
cumentos para su incorporacion al expediente judicial electronico, conforme a
lo previsto en el articulo 43.1 del citado texto legal.

3.1.1 Los sistemas de inteligencia artificial de codificacion predictiva para la
seleccion del material relevante para el proceso

Son numerosas las ocasiones en las que en un procedimiento se aporta
una ingente cantidad de prueba documental, siendo necesario determinar la
relevancia de ésta, lo que puede suponer una ardua tarea y un retraso consi-
derable en la tramitacion. Para agilizar la determinacion de los documentos
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relevantes para el concreto litigio, existen los sistemas de inteligencia artificial
de codificacién predictiva, que facilitan no sélo la relevancia o no del docu-
mento en el procedimiento, sino incluso el grado de relevancia. Para ello, un
jurista conocedor del caso habra de introducir los documentos seleccionados
que sean relevantes, de forma manual. Y, a continuacion, el propio sistema de
inteligencia artificial aprehende los criterios de relevancia y da como resulta-
do los concretos documentos aportados como prueba que gozan de relevan-
cia en el procedimiento y, como se ha indicado, incluso el grado de ésta. El
sistema de inteligencia artificial realiza este anilisis a partir del procesamiento
del lenguaje natural y, mediante un mecanismo de aprendizaje automatico
activo.

La primera vez que un Tribunal admitié la aplicacién de este sistema de
codificacion predictiva en un procedimiento, fue en el caso Da Silva Moore,
resuelto por la Sentencia del Tribunal de Distrito de Nueva York de 24 de febre-
ro de 2012". En este litigio, cinco mujeres presentaron una demanda frente a
una importante empresa de publicidad invocando que habia incurrido en dis-
criminacion por razén de género. Como prueba propusieron y fue admitida la
consistente en casi tres millones de correos electronicos. Por el andlisis manual
de la relevancia de los correos se le cobraba a la empresa cinco ddlares por
cada uno y, cuando ya habfan examinado cuarenta mil correos y, por tanto, se
habia gastado doscientos mil doélares, el Tribunal admitié que el examen de los
correos electronicos se llevara a cabo utilizando el sistema de inteligencia arti-
ficial de codificaciéon predictiva para la seleccion de la documental relevante en
el procedimiento. Este sistema de inteligencia artificial en la fase probatoria es
admitido y utilizado, de forma habitual, en los 6rganos judiciales del Reino Uni-
do, Irlanda, Canadd y Australia®.

3.1.2 La verificacion de la prueba documental a través del blockchain

La prueba documental electronica se puede verificar por blockchain'®. Uno
de los principales problemas que suscita la prueba documental electrénica con-
siste en su falta de fiabilidad, de la trazabilidad y la desconfianza que genera,
ya que es facilmente manipulable. Por esta razon, en China se esta utilizando
como forma de verificacion de la veracidad y no manipulacién de la prueba
documental electronica, el blockchain o cadena de bloques, que permite, un
control, al pasar a cada nodo, lo que constituye una garantia y ayuda a solven-
tar el problema.

Y bttps.//law justia.com/cases/federal/district-courts/newyork/nysdce/1:2011cv01279375665/96/

5 Sorar Cavon, J. dnteligencia artificial y Justicia Digital, Liano Aronso, F. (director), GARRIDO MARTIN, J. y
Varpivia Jivenez, R. (coordinadores), Inteligencia artificial y Filosofia del Derecho, Laborum Ediciones, Murcia,
2022, p. 396.

1% https://es.chinajusticeobserver.com/a/e-documents-from-chinese-courts-can-be-verified-on-blockchain
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3.2 Los sistemas de inteligencia artificial para la valoracién
de los riesgos de reincidencia criminal

Estos sistemas de inteligencia artificial pueden ser utilizados como una
herramienta auxiliar al Juez o Magistrado para la determinacion de la adopcion
de medidas cautelares, fundamentalmente, de la prision provisional. Su origen
se remonta al ambito penitenciario en Estados Unidos. Son sistemas predicti-
vos, basados en el precedente judicial, que analizan las circunstancias perso-
nales objetivas del acusado, como la edad, el nivel de formacion, el género, o
el consumo de drogas; las condiciones sociodemogrificas, como el lugar de
residencia, o las relaciones sociales; y, el historial judicial del investigado. El
sistema de inteligencia artificial facilitara al 6rgano judicial, atendiendo a estos
aspectos, la probabilidad de reincidencia delictiva vy, consiguientemente, el
nivel de riesgo de comision de otro delito, lo que serd relevante a la hora de
decretar o no la prision provisional. Los problemas que puede generar el uso
de estos sistemas de inteligencia artificial estan relacionados con la posible
vulneraciéon del derecho a un proceso con todas las garantias y a los derechos
fundamentales del justiciable, con una especial relevancia del sesgo discrimi-
natorio. Precisamente, estas cuestiones fueron puestas de manifiesto en la in-
teresante Sentencia de la Corte Suprema de Apelaciones de Wisconsin de 13
de julio de 2016", dictada en el caso Loomis, en la que se utilizé el sistema de
inteligencia artificial COMPAS. El Sistema COMPAS o Correctional Offender
Management Profiling for Alternative Sanctions fue creado por la empresa Nor-
thpoint, a partir de un algoritmo no publico, protegido por la ley de propiedad
intelectual, que analizando determinados datos de distinta naturaleza, permite
evaluar el riesgo de reincidencia delictiva de una persona, tanto en la fase de
instruccion, a los efectos de acordar la prision provisional, como en la fase de
decision, para la determinacion de la pena a imponer y el modo de ejecucion
de la misma'®. Eric Loomis fue acusado de cinco delitos, a saber, su presunta
intervencion en un tiroteo desde un coche, la posesion de armas de fuego, un
intento de evasion frente a un agente de trafico, la puesta en peligro de la se-
guridad publica y, la conducciéon de un vehiculo ajeno sin autorizacién. El
sistema de inteligencia artificial COMPAS indicé que el autor presentaba un
riesgo alto de reincidencia. Fue condenado a seis afios de prision y, cinco afios
de supervision tras el cumplimiento de la condena. Se desestimo la suspension
de la condena por la gravedad del delito, por los antecedentes penales que
tenia y, por el resultado del sistema COMPAS, de alto riesgo de reincidencia.
Esta sentencia fue recurrida y confirmada en segunda instancia, formulandose
recurso frente a esta ultima ante el Tribunal Supremo de Wisconsin, que dictd
la Sentencia de 13 de julio de 2016.

7 Cast N.° 2015AP157-CR. Sttt OF WisconsIN v. Eric L. Looms. Jury 13, 2016. Disponible en:

btps./www.wicourts.gov/sc/opinion/DisplayDocument pdf?content=pdf&seqNo=1 71690

18 Miro Lunares, F.: dnteligencia artificial y justicia penal: mas alla de los resultados lesivos causados por
robots», Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 20, 2018, pp. 108 y 109.
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La utilizacion del indicado sistema de inteligencia artificial plantea serios pro-
blemas juridicos, ya que puede vulnerar, en primer lugar, el derecho de defensa
del investigado, debido a la falta de transparencia de los algoritmos, sobre todo,
cuando pertenecen a una empresa privada y estan protegidos por el derecho a la
propiedad intelectual. En segundo lugar, puede afectar al derecho a la presuncion
de inocencia, ya que el sistema utiliza perfiles de numerosas personas y no el
propio del investigado, es decir, no aplica la individualizacion al caso concreto,
pues se basa en el precedente. Y, en tercer lugar, puede dar resultados con claros
sesgos discriminatorios, conculcindose el derecho a la igualdad. A pesar de lo
anteriormente expuesto, la Corte Suprema de Wisconsin declaré la constituciona-
lidad de la utilizacion del sistema de inteligencia artificial para la evaluacion del
riesgo de reincidencia delictiva, siempre que el Tribunal sélo lo tuviera en cuenta
con caracter orientativo y, no constituyera la tinica base de la decision judicial.

3.3 Los Fiscales «robots»

En diciembre de 2021, la Fiscalia Popular de Shanghai Pudong, que es la
mayor fiscalia de distrito de China implanté un sistema de inteligencia artificial,
para actuar como fiscal de un caso, capaz de elaborar escritos de acusacion
contra presuntos autores de ocho de los delitos de comision mas habitual, ba-
sandose uUnicamente en una descripcion verbal, con una precision superior
al 97%. Los ocho delitos en los que comenz6 a desarrollarse fueron los siguien-
tes: fraude, fraude con tarjeta de crédito, robo, conduccion peligrosa, lesiones
intencionales, obstrucciéon de los deberes oficiales, dirigir una operacion de
juego y, dbuscar peleas y provocar problemas». Al sistema de inteligencia artifi-
cial se le introdujeron los datos de mas de 17.000 casos que tuvieron lugar entre
2015 y 2020". De lo expuesto se extraen los numerosos problemas en orden al
respeto de la presuncion de inocencia que se pueden suscitar, habida cuenta
que el sistema de inteligencia artificial funciona y elabora el escrito de acusa-
cion, solo mediante la descripcion verbal de los hechos, sin valorar prueba al-
guna de la veracidad de los mismos vy, sin aplicar el principio de reserva de
humanidad. Considero que es inviable en la Unién Europea.

3.4 El uso para la investigacion de la comision de delitos, de 1a huella
digital que voluntaria o involuntariamente se va dejando en el
ciberespacio

En China se les denomina evidencias electrénicas que estin siendo utiliza-
das, mediante sistemas de inteligencia artificial, a través de un ingente almace-

Y bttps:/www.scmp.com/news/china/science/article/316099 7/chinese-scientists-develop-ai-prosecu-
tor-can-press-its-own
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namiento de datos, para investigar y enjuiciar determinados delitos. Con este
objetivo, los tribunales chinos estan interconectados a las plataformas de nume-
rosas instituciones, contando con millones de evidencias electronicas, que les
permite la investigacion de actividades delictivas de los ciudadanos®.

En el ambito de la Unién Europea, el apartado 6 b) del Anexo III del Regla-
mento Europeo de Inteligencia Artificial considera de alto riesgo los sistemas de
inteligencia artificial destinados a ser utilizados por las autoridades encargadas
de la aplicacion de la ley, o en su nombre, o por las instituciones, érganos y
organismos de la Unién en apoyo de las autoridades encargadas de la aplica-
cion de la ley, refiriéndose expresamente como ejemplos a los poligrafos o
herramientas similares.

La utilizacion en sistemas de inteligencia artificial de la huella digital que
voluntariamente se haya dejado en el ciberespacio, para la aplicacion de la ley,
en cualquier caso, tendria la consideracion de alto riesgo. Ahora bien, la huella
digital dejada involuntariamente y, sin acceso al publico, precisara de autoriza-
cion judicial para ser utilizada, incluso para la aplicacion de la ley.

4. EL USO DE SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA FASE
DE DECISION

En la presente materia examinaré, de un lado, los sistemas de solucion in-
traprocesal de conflictos a través de plataformas digitales y, de otro, la utiliza-
cion de los sistemas de inteligencia artificial que facilitan propuestas para la
adopcion de decisiones judiciales.

4.1 Los sistemas de solucién intraprocesal de conflictos a través de
plataformas digitales

El uso de sistemas de inteligencia artificial para la resolucion extrajudicial
de conflictos es muy utilizado, existiendo numerosas plataformas sobre todo en
el ambito del comercio electronico. Y estos sistemas de inteligencia artificial
para la negociaciéon automatizada también se estd utilizando, con muy buenos
resultados, en el seno de los procedimientos judiciales, en determinadas mate-
rias. Se trata de sistemas de resolucion intraprocesal del conflicto, sin interven-
cion humana que, en el supuesto de falta de acuerdo de las partes, si asi lo
estimase conveniente la parte actora, podria finalizar con la interposicion de la
demanda. En estos casos, el Tribunal contard ya con informacion y documenta-
cion del asunto, que facilitard una mayor celeridad en su resolucion.

2 Sorar Cayon, J. 1., dnteligencia artificial y Justicia Digital», LLano Atonso, E (director), GARRIDO MARTIN, J.
y Varbivia Jivenez, R. (coordinadores), Inteligencia artificial y Filosofia del Derecho, Laborum Ediciones, Mur-
cia, 2022, pp. 398 a 402.

176



El primer 6rgano judicial que implanté en el seno del procedimiento un
sistema de inteligencia artificial de solucion de conflictos on line fue el British
Columbia Civil Resolution Tribunal*, en Canada, en el ano 2016, que cuenta
con un tramite de negociacion on line, en el que se intenta que las partes al-
cancen un acuerdo, facilitindoles plantillas y menus desplegables, en los liti-
gios sobre reclamaciones de cantidad inferior a cinco mil délares y, en los acci-
dentes de trafico. Si no se consigue un acuerdo en la plataforma digital, entra
en juego la intervencion humana que intentard la mediacion o conciliacion vy,
solo para el caso de que resulte sin avenencia, se formalizari, si lo estima con-
veniente la parte actora, la oportuna demanda.

A partir del afio 2018, se implant6é un sistema andlogo en el Reino Unido,
concretamente, se establecieron las plataformas Divorce On Line* y On Line
Civil Money Claims®. De este modo, las partes litigantes en los procedimientos
de divorcio y de reclamaciones de cantidad inferiores a diez mil libras son re-
mitidas a un proceso de negociacion automatizada a través de estas plataformas
y, si no se alcanzase un acuerdo, quedaria expedita la interposicion de la co-
rrespondiente demanda.

4.2 La utilizacién de los sistemas de inteligencia artificial que
facilitan propuestas para la adopcion de decisiones judiciales

De conformidad con el articulo 14.4 b) del Reglamento Europeo de Inteli-
gencia Artificial, las decisiones judiciales no podran adoptarse por los sistemas
de inteligencia artificial en la Union Europea, quedando garantizadas por el
principio de reserva de humanidad. Por lo tanto, las decisiones judiciales han
de ser siempre adoptadas por las personas legalmente competentes.

En el marco internacional, por el contrario, por ejemplo, en China, no se
aplica este principio de reserva de humanidad y las decisiones judiciales pueden
ser tomadas por los sistemas de inteligencia artificial. Es interesante destacar, a
estos efectos, la Sentencia del Tribunal de Internet de Beijing de 27 de noviem-
bre de 2023 una resolucion totalmente elaborada por la inteligencia artificial,
que condend a una empresa que habia utilizado una imagen creada por el de-
mandante con un sistema de inteligencia artificial, por vulneracién del derecho
a la propiedad intelectual, declarando que el demandante habia realizado distin-
tas modificaciones en las imagenes que la inteligencia artificial le habia estado
proporcionando, le habia pedido al sistema cambios, hasta conseguir la que le
gustaba, habiendo protegido el resultado con senales de agua. La empresa habia
suprimido las imagenes de agua y habia utilizado estas imdgenes en su propio

2 butps;//civilresolutionbc.ca/
2 btps.fwww.gov.uk/respond-divorce-application
3 bttps:/www.gov.uk/make-court-claim-for-money/make-claim
2 bups.//es.chinajusticeobserver.comy/a/landmark-ruling-china%2 7s-court-upholds-copyright-for-ai-ge-
nerated-images

o
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beneficio. Y, en esta sentencia, se reconoce el derecho de autor y la propiedad
intelectual de la persona sobre su obra creada con la inteligencia artificial.

En otros ordenamientos juridicos, se estan utilizando sistemas de inteligen-
cia artificial que facilitan una propuesta de resolucion, que puede ser aceptada,
modificada o no tenida en cuenta por el Juez o Magistrado. Es lo que ocurre en
el Tribunal Superior de Justicia de la ciudad autébnoma de Buenos Aires, donde
se usa el sistema de inteligencia artificial denominado PROMETEA.

En nuestro ordenamiento juridico, por primera vez, se ha contemplado el
uso de sistemas de inteligencia artificial que facilitan propuestas de resolucion,
en el articulo 57 del Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se
aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Trans-
formacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion pu-
blica, régimen local y mecenazgo. Este precepto regula las denominadas actua-
ciones asistidas. De conformidad con el articulo 57.1 de la norma citada la
actuacion asistida es aquella para la que el sistema de informacién de la Admi-
nistracion de Justicia genera un borrador total o parcial de documento comple-
jo basado en datos, que puede ser producido por algoritmos, y puede constituir
fundamento o apoyo de una resolucion judicial o procesal. Por lo tanto, el sis-
tema de inteligencia artificial facilita un borrador o propuesta de resolucién,
que precisard de la validacion de la autoridad competente, a saber, del juez o
jueza, magistrado o magistrada, fiscal o letrado o letrada de la Administracion
de Justicia, en el Ambito de sus respectivas competencias y, bajo su responsabi-
lidad. Requeriran, asimismo, la identificacién, autenticaciéon o firma electronica
que en cada caso prevea la ley, ademds de los requisitos que las leyes procesa-
les establezcan. Considero que es una novedad importante en el procedimiento
de transformacion digital de la Administracion de Justicia en el que estamos
inmersos. No obstante lo anterior, considero que el Derecho es una disciplina
viva, que no puede estar anclada en el precedente judicial que se introduce en
los algoritmos y que, es competencia de los integrantes de la Carrera Judicial,
seguir velando por el riguroso cumplimiento de las garantias del procedimiento
y de los derechos fundamentales de los justiciables y del resto de los intervi-
nientes en el proceso, con el mismo rigor que siempre ha caracterizado a la
Judicatura espanola.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
«LA CULPABILIDAD»

Excmo. Sr. D. Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO

Ponencia presentada en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 15 de abril de 2024

I. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

La culpabilidad juega en nuestro sistema penal un doble papel: como
principio basico del mismo y como elemento del delito. Esto explica que el
mismo Tribunal Constitucional que proclama el principio de culpabilidad
como un principio estructural bdsico, se niegue de modo contundente a ad-
mitir que la Constitucion haya optado por una concreta concepciéon dogmati-
ca de la culpabilidad.

Asi, entre otras, STC 150/1991, de 4 de julio: dLa C. E. consagra sin duda el
principio de culpabilidad como principio estructural basico del Derecho Penal
de manera que no seria constitucionalmente legitimo un Derecho penal de
autor» que determinara las penas en atencion a la personalidad del reo y no
segun la culpabilidad de este en la comision de los hechos. Pero la consagra-
cion constitucional de este principio no implica en modo alguno que la Cons-
titucion haya convertido en norma un determinado modo de entender dogma-
ticamente la culpabilidad, como es el de la cnormalidad de la motivacion».

No se puede expresar con mayor claridad la diferencia entre la culpabilidad
entendida como principio estructural basico del sistema penal y la culpabilidad
como elemento dogmatico del delito. No puede ser mas acertada esta declara-
cion que niega la constitucionalidad de cada una de las diversas concepciones
de la culpabilidad como elemento del delito, que ya no son pocas y podrian
llegar a ser tantas como penalistas hay.

Lo manifestado en la citada STC encierra un doble acierto: Acierto es haber
consagrado como principio estructural basico de nuestro sistema a la culpabili-
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dad, porque, este es el signo distintivo de todo Derecho penal moderno y acier-
to es asimismo haber decidido no intervenir en la polémica doctrinal entorno
la discusion relativa a la culpabilidad como elemento del delito, porque las
concepciones tienden ser tantas como penalistas hay.

A ambas acepciones del término culpabilidad voy a referirme en esta po-
nencia con la brevedad requerida.

Cuando el TC habla de culpabilidad como «principio estructural basico de
nuestro sistema penab> utiliza el término en un sentido amplio, para reflejar la
necesidad de que la pena se imponga sélo al sujeto a quien puede responsabi-
lizarse del delito (Pérez Manzano).

El principio de culpabilidad comporta como ha declarado el TC en su Sen-
tencia 59/2088 del Pleno «que la responsabilidad penal es personal, por los
hechos y subjetiva: que s6lo cabe imponer una pena al autor del delito por la
comision del mismo en el uso de su autonomia personal. La pena soélo puede
dmponerse» al sujeto responsable del ilicito penal»; no seria constitucionalmen-
te legitimo un derecho penal «de autor» que determinara las penas en atencion
a la personalidad del reo y no segin la culpabilidad de éste en la comision de
los hechos; y no cabe la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin
atender al elemento subjetivo de la culpav.

El principio de culpabilidad supone que vulnera la dignidad del hombre su
castigo por algo que no ha hecho, por su simple manera de ser, por comporta-
mientos que no puede dominar, por la infracciéon de normas que ni conocia ni
podia conocer, por conductas cuya alternativa resulta inexigible.

Como acabamos de recordar, la jurisprudencia constitucional asegura con
firmeza que nuestra Constituciéon consagra el principio de culpabilidad, pero
como no se trata de una recepcion expresa, sino inferida de otros valores, princi-
pios y derechos, se discute acerca de cudl es su concreta ubicacion constitucional.

La ausencia de una definicion y localizacion expresas, no impidié que el TC
en su labor enjuiciadora cotidiana aplicase el principio de culpabilidad cuando
percibié su infraccion.

El propio Tribunal Constitucional elude un pronunciamiento claro al res-
pecto, aunque en algunas resoluciones parece encontrar el asiento en el articu-
lo 24.2 CE, junto a la proclamacion del derecho a la presuncion de inocencia.

Asi, en la STC 19/1988 senala que «o es necesario ahora entrar a determi-
nar en qué medida el principio nullum crimen sine culpa puede ser deducido
de los dictados constitucionales, ni cual fuera en tal caso, su basamento nor-
mativo propio.» En la STC 247/1993 niega su ubicacion en el articulo 17.1 jun-
to al derecho a la libertad, y durante afios, de modo reiterado, en numerosas
Sentencias, lo situdé en el articulo 24.2 CE, al lado de la proclamacion de la
presuncion de inocencia.

Las SSTC 44/1987 y 150/1989 hablan expresamente de Jos derechos recono-
cidos en el articulo 24.2 de la CE tanto el principio de culpabilidad que inspira
el Derecho Penal constitucional como la garantia de la presuncion de inocencia».

Por su parte, la STC 69/1993 declaré expresamente que el reverso del prin-
cipio de presuncion de inocencia es da culpabilidad.
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La localizacion del principio de culpabilidad en el marco del derecho a la
presuncion de inocencia del articulo 24.2 abrié la vulneracién del mismo al
recurso de amparo. La apertura de este cauce tiene una gran trascendencia para
posibilitar la demanda de proteccion constitucional a la persona afectada, ante
vulneraciones producidas en las Sentencias de los Tribunales, cosa que no su-
cederia si el Tribunal Constitucional identificara la vulneracion del principio de
culpabilidad con la del libre desarrollo de la personalidad —a imitacion de su
homologo aleman—, con la de la dignidad de la persona o con la del valor qus-
ticia», porque, como es sabido, el articulo 41.1 LOTC reserva la posibilidad del
recurso de amparo para la infraccion de los derechos y libertades reconocidos
en los articulos del 14 al 29 de la Constitucion.

Resoluciones mas recientes como son las SSTC del Pleno 74/2022 y de la
Sala Segunda 179/2023 sitian expresamente el principio de culpabilidad en el
articulo 25.1 CE, (Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o in-
fraccion administrativa, segin la legislacion vigente en aquel momento», este
cambio de localizacion no altera el ambito de defensa frente a las vulneraciones
del mismo y creo que resulta mas acertada que la que lo situaba en el art. 24.2

Las referencias de las citadas Sentencias recientes del TC son:

— Pleno. Sentencia 74/2022, (de 14 de junio de 2022). Cuestioén de inconstitu-
cionalidad (1643-2021).— Planteada por la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo respecto del articu-
lo 203.6 b) 1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General tributaria, en
la redaccién dada por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de
la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa
financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lu-
cha contra el fraude. Principios de legalidad (culpabilidad) y de interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos; valor superior de la justicia:
constitucionalidad del precepto legal que tipifica la infraccion de resisten-
cia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la administracion
tributaria, cometida por personas o entidades que desarrollen actividades
econdémicas. Voto particular.

Fallo:

Por las razones expuestas, debemos desestimar que el art. 203.6 b) 1 LGT
incurra en desproporcion contraria al art. 25.1 CE y que vulnere el principio
de culpabilidad, la prohibicion de la arbitrariedad de los poderes publicos
y el valor superior justicia.

— Sala Segunda. Sentencia 179/2023, de 11 de diciembre de 2023. Recurso de
amparo 63-2022.— Promovido por el Banco Santander, S. A., en relacion con
los acuerdos del Consejo de Ministros que le sancionaron por la falta de
comunicacion de operaciones sospechosas de blanqueo de capitales. Su-
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puesta vulneracion del derecho a la legalidad sancionadora (principios de
personalidad y culpabilidad): sancién por inobservancia de la normativa
sobre blanqueo de capitales imputable a una entidad de crédito absorbida
por la mercantil demandante de amparo. Recurso de amparo interpuesto
por una persona juridica.

Fallo:

En suma, el criterio aplicado por el Consejo de Ministros para imponer una
sancion a Banco Santander, SA, como sucesor de Banco Popular, S. A, no
ha vulnerado los principios de culpabilidad y personalidad de la pena deri-
vados del art. 25.1 CE, por lo que el presente recurso de amparo debe ser
desestimado.

Como ya he dicho, el hecho de que el TC no haya estimado necesario ofre-
cer ni una definicién ni una localizaciéon expresa del principio de culpabilidad
por estimar que su virtualidad deriva de otros derechos y principios constitucio-
nales, no supuso que el TC dejase de aplicarlo cuando los hechos enjuiciados
lo requerian.

Sobresalen algunos pronunciamientos, que cito a modo de ejemplo, sobre
la constitucionalidad de la reincidencia, el arresto sustitutorio, la responsabili-
dad administrativa de las personas juridicas y la responsabilidad del represen-
tante de otro.

II. CONCEPTO DOGMATICO DE CULPABILIDAD

Tradicionalmente la culpabilidad como elemento del delito se definfa como
una relacion psicolégica entre el hecho y su autor, que se podia manifestar de
dos formas: representacion del resultado y decision voluntaria de causarlo
(dolo) o infraccién de un deber de cuidado que personalmente incumbia al
autor de la que deriva el resultado lesivo (imprudencia).

El primer paso doctrinal para cuestionar esta tradicional concepciéon de la
culpabilidad lo da el penalista aleman Frank, en una colaboracion publicada
en un libro homenaje a un colega en el afio 1907, bajo el titulo, traducido li-
teralmente, Sobre la estructura del concepto de culpabilidad». Frank sostiene
que la culpabilidad no se agota en una pura relacién psicologica, sino, que es
un juicio de valor, que tiene por objeto una situacién psiquica y encuentra su
apoyo en un deber normativo. «Culpabilidad es —concluye Frank— reprocha-
bilidad>.

Esta conclusion representa un hito historico en el desarrollo de la teoria
juridica del delito, que arrumb6 para siempre a la caduca concepcion psicolo-
gica, incapaz de dar respuesta a multitud de situaciones, y dio lugar a la implan-
tacion generalizada de la denominada concepcion normativa.
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Alli donde no hay posibilidad de reproche, no hay culpabilidad, que se
sustancia en un juicio de reproche que corresponde formular al Juez. Por eso
se ha dicho graficamente que la teoria normativa desplaza la culpabilidad de la
cabeza del reo a la cabeza del juez.

Permitirme que recurra al ejemplo clasico de la tabla de salvacion capaz
de mantener a flote uno solo de los dos naufragos, que tanto juego nos dio a
los docentes. Cuando uno de ellos desplaza al otro a sabiendas de que no
sabe nadar y con la certeza de que, por ello, morira ahogado, actia cumplien-
do la estructura psicolégica del dolo: se representa la muerte del otro y deci-
de causarla. Sin embargo, ni en nuestro sistema penal ni en ninguno que
ofrezca un nivel de desarrollo similar al nuestro, se imputa al naufrago que
sobrevivio un delito de homicidio, porque mds alla de los componentes psi-
cologicos, falta la «aeprochabilidad», en la que Frank vio por primera vez la
esencia de la culpabilidad. El ordenamiento juridico en una situacion como la
descrita en el ejemplo clasico dispensa al autor del cumplimiento de la norma
0 mataras», porque nuestro ordenamiento juridico no exige comportamien-
tos heroicos. Podrian imaginarse otros ordenamientos de indole moral en los
que se exija el sacrificio de la propia vida para salvar la ajena, pero no es el
caso de nuestro ordenamiento juridico ni de los que ofrecen un nivel de de-
sarrollo equiparable. En el ejemplo clasico la dispensa del cumplimiento de la
norma se produce, porque, dadas las circunstancias, no es exigible y por aqui
aflora como una gran causa de exclusién de la culpabilidad, la inexigibilidad
del cumplimiento de la norma, que operara como tal al lado de otras como la
inimputabilidad o el error invencible.

La vision inicial de Frank se reconoce hoy por todos como un momento
estelar en el desarrollo de la moderna teoria juridica del delito, como un deste-
llo que permitia ver lo que hasta entonces no se habia visto.

Por esta via de reprochar al autor haber decidido realizar el hecho antijuri-
dico cuando debia y podia obrar conforme a Derecho, se introduce en el marco
de la culpabilidad la siempre inacabada discusion entre determinismo e inde-
terminismo, en la que subyace «n conflicto entre dos visiones de la realidad
aparentemente antagonicas: por un lado la perspectiva que tenemos de noso-
tros mismos como seres al menos parcialmente libres y por ello responsables
de las opciones que elegimos; por otra la perspectiva general del mundo, liga-
da al pensamiento cientifico, que conecta cada acontecimiento —incluidas nues-
tras acciones— con otros acontecimientos precedentes que los originan siguien-
do pautas necesarias expresables mediante leyes naturales, y asi sucesivamente
hasta el origen del universo» (Molina Fernindez).

Partiendo de este dltimo punto de vista se ha propuesto en ocasiones la
desaparicion del principio de culpabilidad y, con mayor frecuencia, su mante-
nimiento, pero desligado de la posibilidad de actuar de manera distinta y fun-
damentandolo a partir de los fines preventivos de la pena (Asi entre nosotros
un acreditado conjunto de autores: Gimbernat, Mir Puig, Mufioz Conde, Emilio
Octavio de Toledo-Huerta Tocildo, y Pérez Manzano).
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En el prélogo de la segunda edicion del Codigo Penal de 1995 de la edi-
torial Tecnos en el Titulo I, bajo el epigrafe «El sectarismo doctrinal> aparta-
do 3. d.a culpabilidad» resume Gimbernat este punto de vista en los siguientes
términos:

«Un importante sector de la doctrina espanola fundamenta la llamada «culpabi-
lidad» no en la (segin este sector, indemostrable) posibilidad del sujeto de
haber podido o no actuar de otra manera, sino en la accesibilidad —vinculada
a la presencia o ausencia de ciertas enfermedades o situaciones psiquicas o a
determinadas circunstancias de hecho como el desconocimiento invencible de
la prohibicién penal- a la motivaciéon por la norma penal. A pesar de esta di-
versidad de opiniones realmente existente, continda Gimbernat, el Cédigo Pe-
nal de 1995 toma posicion, en el articulo 20.1.°, a favor de la tesis que estable-
ce el limite entre la culpabilidad y la inculpabilidad en el libre albedrio,
olvidandose no obstante, del importante detalle de indicar como se demuestra
en el caso concreto si el autor tenia libertad para actuar o carecia de ella.

Aunque ciertamente se puede desligar el principio de culpabilidad de la
posibilidad de actuar de otra manera y fundamentarlo desde la perspectiva de
las finalidades preventivas de la pena, esta sustitucion, que, puede obtenerse sin
demasiados problemas, no deja de ser cuestionable desde otras perspectivas. En
la medida en que entrana la caida de la libertad, plantea problemas, fuera del
Derecho penal y de la justificacion de la pena, de alcance mis general. Por
ejemplo, escribe Molina, la propia idea de deber, base de cualquier construccion
juridica, parece verse conmocionada en sus cimientos por el determinismo. Aun
admitiendo las dificultades que encierra su interpretacion, hay algo indudable-
mente cierto en el clasico principio "debe entrafia puede". La imposicion de
deberes, al menos si se entiende como instrumento directivo de conducta, s6lo
tiene sentido dentro de las capacidades del destinatario del debem.

Pero las dificultades surgen también ya en el seno de la doctrina que pres-
cinde de la capacidad de actuar de otra manera, para justificar la pena, porque
quienes defienden tal doctrina parten de la funcion motivadora de la norma.
Pero scOmo puede compatibilizarse ésta con un mundo determinado? En un
mundo determinado —advierte Molina— da comision de un delito es la prueba
incontrovertible de que concurre una causa de exclusion de la responsabilidad
porque el sujeto no era en el caso concreto motivable... Si lo decisivo es la mo-
tivacion, ¢por qué —se pregunta finalmente Molina— se sanciona a quien come-
ti6 un delito siendo inmotivable?

Una direccion actual, en la que militan grandes maestros, como Jakobs y
Roxin, contempla el problema del libre albedrio desde una perspectiva nor-
mativista. No se pone en cuestion el determinismo en el mundo fisico, pero
se asegura que el Derecho no tiene por qué sentirse vinculado por este pun-
to de vista naturalistico, sino que puede adoptar su propio punto de partida.
Sea o no libre el autor, el Derecho lo trata como tal. La libertad se entiende
normativamente.
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Desde esta posicion, la cuestion del libre albedrio resulta indiferente: <El in-
determinista interpretard —escribe Roxin— esta suposicion de libertad como em-
piricamente acertada. Pero asimismo podrian aceptarla el agnéstico que se de-
clara desconocedor de la existencia o no del libre albedrio (como tal se confiesa
Roxin) y el determinista. Pues la misma no dice que el sujeto pudiera efectiva-
mente actuar de otro modo —lo que precisamente no podemos saber—, sino sélo
que, cuando existia una capacidad intacta y con ella asequibilidad normativa, se
le trata como libre».

Como senala acertadamente Molina, lo que hacen estas opiniones no es
resolver el problema, sino «escamotearlo», apelando a lo normativo. Se trata al
autor como libre, pero quedan inmediatamente sin responder las preguntas y si
¢verdaderamente no lo fue? jes indiferente que lo sea, o no, para declararlo
culpable? ;es obligatorio tratar exactamente igual a quien obré determinado y a
quien tuvo ocasién de optar por otro comportamiento?

Reconozco que en ocasiones el Derecho no tiene mas remedio que cons-
truir categorias juridicas propias distintas a las empiricas, pero creo que hoy
asistimos a una extension preocupante del normativismo, cuyo abuso entra-
fia el riesgo de alejar al Derecho de la realidad, haciendo que se vuelva sobre
si mismo, y dificultando la relacién de la ciencia juridica con el resto de sa-
beres cientificos.

Pienso que el debate no se resuelve creando una presuncion como la que
proponen Roxin y Jakobs, sino que lo decisivo es comprobar como se inserta
el hombre en el universo causalmente determinado.

Sin perjuicio de expresar publicamente, una vez mas la profunda admira-
cion que profeso a los dos grandes maestros citados, que en su dia tuvieron la
amabilidad de atender mi invitacion y de ocupar la tribuna de esta Academia,
debo decir que no comparto la solucion normativista que proponen ambos y
que, en la debatida cuestion, me siento mas proximo de otro gran penalista
Jescheck, cuyo magisterio tuve la fortuna de disfrutar durante mi prolongada
estancia en la Universidad de Friburgo de Brisgovia en la que era Catedratico,
y en el dnstituto de Derecho Penal extranjero e internacional> de la misma ciu-
dad del que era Director.

Jescheck, en su excelente Tratado dedica un apartado a «culpabilidad y libre
albedrio», que inicia con la siguiente afirmacién: <a pena criminal s6lo puede
ser fundamentada sobre la comprobacion de que al autor se le puede reprochar
la formacion de la voluntad que le condujo a la resolucion delictiva. La culpa-
bilidad tiene como presupuesto logico la libertad de decision de la persona,
pues solo cuando esencialmente existe la capacidad de determinacion confor-
me a las normas juridicas puede ser hecho responsable el autor por haber co-
metido el hecho antijuridico en lugar de dominar sus instintos criminales. Si
todo hacer u omitir estuviera determinado decisivamente a través de la eficacia
de los procesos naturales y privado de la influencia de las fuerzas de la volun-
tad, tendria tan poco sentido reprocharle a la persona sus hechos como hacerlo
de sus enfermedades».
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Pienso que el debate no se resuelve creando una presunciéon como la que
proponen Roxin y Jakobs, sino que lo decisivo es comprobar cémo se inserta
el hombre en el universo causalmente determinado.

El filésofo del Derecho Recaséns Siches describié esa insercion con pala-
bras sencillas, pero muy esclarecedoras:

«Esta situacion o insercidon no consiste en estar encajado en su mundo de un
modo fijo, estricto, sin movimiento, como un tornillo en su tuerca; ni consis-
te tampoco en tener que seguir forzosamente una trayectoria previamente
determinada; antes bien, por el contrario, se trata de una insercién con un
margen o espacio de holgura. Ese hueco o dmbito ofrece al hombre, en cada
uno de los momentos de su vida, un repertorio plural de posibilidades —con-
cretas y en numero limitado— entre las cuales el hombre tiene que optar,
decidiéndose por si mismo, por su propia cuenta y bajo su responsabilidad,
por alguna de esas posibilidades a su alcance; pues no se halla forzosamente
predeterminado a seguir una sola de tales posibilidades y a evitar las demas.
La pluralidad limitada de posibilidades al alcance de cada uno de los hom-
bres, en cada uno de los momentos de su vida, es diferente, en cuanto al
nimero y en cuanto a la calidad, pues depende de la circunstancia concreta
de cada sujeto en cada instante». Introduccion al estudio del Derecho, México
D. F. Editorial Porrua.

Desde que nos levantamos hasta que nos acostamos estamos optando por
esas posibilidades que nuestra circunstancia concreta pone a nuestro alcance.

Pienso que cualquiera que tenga experiencia personal de la aplicacion
practica del Derecho tendra la conviccion de que la composicion de lugar de
la que parten los jueces a la hora de comprobar si el autor pudo, o no, actuar
de otra manera no se distancia de la sencilla observaciéon de Recaséns Siches.
Quienes gozan de la indicada experiencia habran podido confirmar que los
Jueces encuentran muchas mas dificultades para cerciorarse de otros elemen-
tos subjetivos como la existencia de dolo o las distinciones entre las modali-
dades de éste y las de la imprudencia que para dar por acreditado que el
autor pudo obrar de otra manera. Porque para acreditar esto no sitdan el
comportamiento del enjuiciado ni en el ilimitado universo causalmente deter-
minado ni en un mundo vacio en el que el sujeto podia haber hecho todo lo
que se le ocurriera con indiferencia de los factores causales que le rodeaban.
Lo sitian en ese espacio de holgura del que habla Recaséns. En ese hueco o
ambito que ofrece al hombre, en cada momento de su vida, un repertorio
plural de posibilidades —concretas y en nimero limitado— entre los cuales el
hombre tiene que optar, decidiéndose por si mismo, por su propia cuenta y
bajo su responsabilidad. La tarea del Juez no se desarrolla en un inabarcable
ambito sin confines, sino en un espacio limitado de opciones.

El universo causalmente determinado no es incompatible con ese ambi-
to limitado de opciones. No deja de ser significativo que Welzel haya defini-
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do la accion humana como ejercicio de la actividad final a partir de la cau-
salidad.

«El hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites,
las consecuencias posibles de su actividad, proponerse, por tanto, fines diver-
sos y dirigir su actividad, conforme a su plan, a la consecucion de estos fines.
En virtud de su saber causal previo puede dirigir los distintos actos de tal
modo que oriente el acontecer causal exterior a un fin y asi lo sobredetermine
finalmente.»

Por todo lo dicho, creo que no vale la pena abandonar la concepcion de la
culpabilidad que, desde principios del siglo xx, la definié como reprochabili-
dad. Reproche basado en la posibilidad, con todas las limitaciones que se quie-
ran, de optar por otra conducta adecuada a la norma. Y entenderlo asi no
constituye ninguna manifestacion de sectarismo.
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RACIONALIDAD Y CONTROL DE RACIONALIDAD
DEL JUICIO SOBRE LOS HECHOS

Excmo. Sr. D. Andrés DE LA OLIVA SANTOS!

Ponencia presenta en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 22 de abril de 2024

El tema del control de racionalidad de la actividad jurisdiccional es de enor-
me amplitud. Porque, en realidad y si bien se mira, los sistemas procesales no
son (en los paises civilizados) sino artefactos? en los que numerosisimas piezas
y mecanismos tienen sentido precisamente para racionalizar la actividad juris-
diccional. Desde las normas sobre interposicion de la demanda hasta las que se
refieren a la formacion y a la estructura y contenido de la sentencia, mas las que
configuran el régimen de recursos, por ejemplo, todas ellas buscan eliminar o
alejar maximamente de la Justicia humana la arbitrariedad, el capricho, la pura
voluntariedad del poder.

Con racionalidad se construyen los sistemas o modelos procesales y, dentro
de ellos, se incluyen muy numerosos y diversos instrumentos para controlar
que, en cada proceso concreto que debe discurrir conforme al modelo, en ver-
dad se actia con racionalidad.

El juicio sobre los hechos, en especial mediante la prueba, es el aspecto de
la actividad jurisdiccional que he escogido para relacionarlo con la racionalidad
y con el control de la racionalidad. Pese a esta delimitacion, una prudente du-
racion de mis palabras me obliga a prescindir no sélo de toda pretension de

! Esta ponencia trae causa de la leccién pronunciada en Bolonia, el 10 de abril de 2018 en la Accademia
delle scienze bolofiesa, con ocasion de la entrega de la medalla académica que se me habia concedido. El
texto italiano se encuentra publicado en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, vol. 72, nim. 3, 2018,
pp. 977-989.

2 Cfr. Carreras Liansana, <El proceso como arte», en FENecH-CARRERAS, Estudios de Derecho Procesal, Barce-
lona, 1962, pp. 53-62. El proceso jurisdiccional no es reflejo de una realidad extranormativa, como la permu-
ta, la compraventa, sino una invencion y una manufactura humanas.
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exhaustividad, sino de ciertos desarrollos, asi como de cuestiones y detalles
especiales.

Sentado lo anterior, trataré, en primer lugar, de la racionalidad como ele-
mento del juicio in fieri sobre los hechos, es decir, del juicio mientras el juez lo
forma y para formarlo. En segundo lugar, me ocuparé del control del juicio
sobre los hechos ex post facto, esto es, una vez formado e integrado en una
sentencia como fundamento factico de su parte dispositiva.

1. LA RACIONALIDAD DE LA FORMACION DEL JUICIO SOBRE
LOS HECHOS

Veamos, en primer lugar, como dispone la ley que el juez forme el juicio
sobre los hechos. Parte del contenido de ciertos documentos (los denominados
documentos publicos) estard obligado el juez a incluirlo en su juicio de certeza
positiva y, salvo prueba en contrario, tendrd también como ciertos dos hechos
que una parte haya reconocido como tales si en ellos intervino personalmente
y su fijacion como ciertos le es enteramente perjudicial> (articulo 316.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil: en adelante, LEC). Salvo estas reglas de valoracion, rige
legalmente en el proceso civil la valoracién de las pruebas por el juez «<egin
las reglas de la sana critica» (a estas reglas se refieren expresamente en la LEC
sus articulos 316.2 sobre interrogatorio de las partes; 326.2 sobre documentos
privados y cotejo; 334.1, sobre copias reprograficas; 348, sobre dictimenes pe-
riciales, tanto escritos como orales; 3706, sobre declaraciones de testigos; 382.3
y 384, sobre reproduccion de palabras, imagen y sonido o datos, cifras y ope-
raciones matemadticas, contenidos en distintos soportes).

Asi pues, si recurrimos a las antiguas y clasicas categorias, es reducido el
ambito de la valoracion legal o tasada de pruebas y muy amplio, en cambio, el
de la denominada dibre valoracién de la prueba» (freie Beweiswiirdigung), o
dibre convencimiento» (freie Uberzeugung: v. § 286 ZPO). Entonces, se dirdn
Vds., ¢valoracion «segun las reglas de la sana critica» es igual que dibre valora-
cion» o que formar un dibre convencimiento» acerca de si —como dice la ZPO-
una afirmacion factica ha tenerse por cierta o por no cierta? La respuesta debe
ser afirmativa, aunque parezca que «eglas» y dibertad> son cosas opuestas.
Porque dibertad» se opone, en el Ambito que ahora nos importa, a reglas exter-
nas al juez, a reglas legales.

Si nos atenemos al significado de «ritica» segin su conocida etimologia,
«ana critica» es el discernimiento, el criterio (bueno) que aplica en sus tareas
una persona sana, que goza de una buena salud completa (por tanto, de buena
salud mental), una persona que, como decimos en Espafa, estd «n su sano
juicio» 0 «en el uso de la razén». Reglas de la sana critica», expresion que apa-
rece en la ley procesal civil espafiola desde 1855, significa, por tanto, juzgar
razonablemente. Hemos preferido dejar claro, asi, con esa expresion, que la li-
bertad para valorar las pruebas no admite el capricho, la mera voluntad o la
simple intuicién a la hora de formular juicios de certeza o, por el contrario,
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permanecer en la duda. Valorar la prueba conforme a esas «eglas de la sana
critica», no escritas ni codificadas porque son las que se suponen poseidas y
utilizadas por las personas normales, sanas, significa indicar al juez el imperati-
vo de que proceda a valorar las pruebas de modo razonable o racionalmente.

Como quiera que en Espana los profesores de Derecho Procesal nos hemos
de ocupar del proceso penal y del proceso civil, no es de extranar que traiga a
colacion la norma positiva y la realidad procesal espafiola sobre valoracion de
la prueba en los procesos penales. Enseguida veran el notable interés que esto
presenta para el asunto de la racionalidad de la prueba.

El parrafo 1 del articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim)
(de 1882, aunque innumerables veces reformada) dispone que el tribunal dictara
sentencia, «apreciando segiin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio,
las razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mis-
mos procesados». Este texto pertenece a la no modificada redaccion originaria.

De acuerdo con lo expresado en este precepto se sostuvo durante décadas,
por los tribunales y por los autores, que lo previsto y lo admisible para formar
juicio sobre los hechos en los procesos penales era la conformidad de ese juicio
con la conciencia de los jueces. La dntima conviccion» y la remision a la concien-
cia conducian, ain en 1978, segin la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 2.2,
de lo penal, de 15 de marzo de ese ano, a afirmar que <l juzgador, a la hora de
apreciar las pruebas practicadas, lo hard no ya sin reminiscencias de valoracion
tasada o predeterminada por la ley, o siguiendo los criterios de la sana critica,
sino de un modo tan libérrimo y omnimodo que no tiene mas freno a su sobe-
rana facultad valorativa que el de proceder con arreglo a su propia conciencia».

Este desenfreno del subjetivismo al mas que discutible socaire de la con-
ciencia fue rapidamente rectificado tras esa manifestacion jurisprudencial
de 1978. Y asi, en Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 15 de
diciembre de 1981, se afirma que la «valoracion en conciencia», ha de entender-
se «siempre con racionalidade, anadiéndose que da valoracion de la prueba es
competencia exclusiva y excluyente del Tribunal llamado a fallar en la instancia
sobre los hechos del proceso, sopesando la resultancia del juicio oral...; fijando
los hechos probados "segiin su conciencia", es decir [!!l], ateniéndose no a prin-
cipios de prueba legal o tasada, sino a las reglas del criterio racional, pues
aquella expresion, mas que a una apreciacion intima o secreta, se esta refirien-
do a una operacion regida por la légica, con rechazo para todo lo que no pase
de ser mera impresion, sospecha o conjetura». La radicalidad de la rectificacion
ha de reconocerse pese a la libertina interpretacion del articulo 741 LECrim en
lo relativo a la conciencia de los juzgadores.

Asi que, en el fondo, se viene reconociendo desde hace décadas, con pala-
bras y con hechos (sobre todo con la praxis y las sentencias, innumerables),
que la prueba penal ha de regirse, como la civil, por las reglas de la sana critica.
Valoracién racional.

La valoracion de la prueba racionalmente no es la Gnica disposicion que en
el modelo procesal procura la racionalidad respecto de la formacion del juicio
factico o, mejor dicho, del juicio sobre los hechos. Hay otros muchos mecanis-
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mos legales, algunos tan importantes como elementales (la regla de la admision
de todas las pruebas pertinentes y utiles: articulos 283 y 285 LEC, la practica de
la prueba con publicidad y contradiccion, por ejemplo). Otro instrumento ten-
dente a garantizar la racionalidad, sobre el que en Espana se ha hecho especial
énfasis en los ultimos tiempos, es la exigencia de una motivacion de la senten-
cia y, dentro de ella, del juicio sobre los hechos. Puede parecer que la motiva-
cion del juicio es enteramente posterior a éste, pero, en realidad, la exigencia
de motivacion gravita sobre el juez casi siempre (o seria bueno que lo hiciese)
mientras el juez estd juzgando sobre las pruebas, los enlaces entre hechos y
entre indicios, etc.’ No voy a detenerme en la motivacion, pues se alargaria en
€XCeso esta ponencia.

2. EL CONTROL DE RACIONALIDAD DEL JUICIO SOBRE LOS HECHOS,
UNA VEZ FORMADO

Formado el juicio sobre los hechos por el primer tribunal de un proceso,
son los recursos contra la sentencia que incluya ese juicio los instrumentos en
que cabe plantearse el control de racionalidad que nos interesa.

Tradicionalmente, en Espana se dio durante un siglo esta respuesta, sintética
pero certera: en la segunda instancia, abierta por el recurso de apelacion contra
la sentencia, se permitia al tribunal competente la plena revision del juicio sobre
los hechos, pero no por una especial preocupacion del legislador sobre el control
de racionalidad (preocupacién inexistente), sino por la naturaleza misma atribui-
da a la apelacion, recurso ordinario, y a la segunda instancia, permisivas de una
sentencia completamente nueva. En cambio, tratindose de la casacion, sélo a
causa de la violacion de ciertas normas legales sobre valor de determinada prue-
ba, cabria revisar el juicio sobre los hechos, que, en principio y por principio, se
encontraria fuera del ambito del quehacer casacional. En la casacion o similar
recurso extraordinario, podia decirse que, ordinariamente, los hechos no se tocan.
El panorama asi descrito valdria para toda clase de procesos.

Saben Uds. —entre otras cosas, quien los habla lo trat6 aqui mismo, en otra
ponencia— que las cosas han cambiado, y mucho, en las Gltimas décadas. Y han
cambiado, ademas, en favor del control de racionalidad del juicio de hecho.

Para explicar el cambio, me parece oportuno comenzar por lo sucedido en
la que podriamos llamar jurisdiccion constitucional, en el Tribunal Constitucio-
nal (TC), introducido en Espafia con la vigente Constitucion, de 1978. Regulado
por la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre (LOTC), el TC dict6é su primera
resolucion en agosto de 1980.

El TC, ademas de pronunciarse sobre la constitucionalidad de leyes y dispo-
siciones generales, tiene encomendado el amparo de ciertas libertades y dere-

> Porque el juez deberia estar diciéndose, al valorars;puedo motivar seriamente esta valoracion en la
que estoy pensando?» V. Nieva Fenot, La valoracion de la prueba, Madrid, 2010, pp. 207 y 208.
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chos (los de los articulos 14 a 30 CE, conforme al articulo 53.2 CE), que sean
violados, entre otros, por los tribunales. Esto es asi, constitucionalmente, aun-
que ya no sea asi por mor de reformas normativas infraconstitucionales. El ar-
ticulo 44.1 LOTC se ocupa de los recursos de amparo contra las violaciones de
los derechos y libertades que tengan su origen inmediato y directo en un acto
u omision de un organo judicial. El precepto enuncia los requisitos de este re-
curso y, entre ellos, el que literalmente exige «que la violacién del derecho o
libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una accion u omision del
organo judicial con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso
en que aquellas se produjeron, acerca de los que, en ningln caso, entrard a
conocer el Tribunal Constitucional>.

Dificilmente podria prohibirse legalmente de modo mds claro y terminan-
te que un tribunal funcionalmente superior, el Tribunal Constitucional, supe-
rior incluso al Tribunal Supremo «en materia de garantias constitucionales»
(articulo 123.1 CE), conociese de los hechos originarios de un proceso segui-
do ante un tribunal inferior: pero el precepto es inequivoco: de esos hechos
«n ninguin caso entrard a conocer el Tribunal Constitucional>. Ocurre, en cu-
riosa paradoja, que dificilmente podria encontrarse un precepto legal que, en
los ultimos treinta anos, haya sido, no inaplicado, sino abiertamente infringi-
do con mas frecuencia, al menos en términos relativos, es decir, cuando era
el caso de aplicarlo.

Las dos Salas, cada una de 6 Magistrados, en que se divide el Tribunal Cons-
titucional espanol para resolver los recursos de amparo, han entrado a conocer
de los hechos en ocasiones literalmente innumerables. Lo han hecho, no por
considerarse superiores a la ley, a legibus solutus, o superiores de los tribunales
de la jurisdiccion ordinaria (incluido el Tribunal Supremo), sino porque la ra-
cionalidad, que aqui nos interesa tanto, exigia infringir una norma legal para
aplicar otras de mayor importancia, las que consagran derechos fundamentales
y configuran la tarea del Tribunal.

En un sistema procesal de predominio de la libre valoracion de la prue-
ba, buena parte de la cual se ha de practicar pablica y contradictoriamente
ante el tribunal que dicte sentencia, es decir, con inmediacion, necesaria-
mente ha de presentar importantes limitaciones la revision del juicio sobre
los hechos por otro tribunal, que carece de inmediacién respecto de las de-
claraciones de las partes y de los testigos, o de las de los peritos cuando
dictaminan o amplian, explican o matizan dictimenes periciales previamente
emitidos por escrito®.

A pesar de esta dificultad y de la referida prescripcion del articulo 44.1
LOTC, el Tribunal Constitucional tenia que afrontar la realidad de que el apar-
tado 2 del articulo 24 de la Constitucion habia atribuido a la denominada «pre-

4 Hay medios de prueba, como los documentos, en los que la posicion del tribunal ad quem es igual que
la del tribunal a guo, ante el que se han practicado todas las pruebas. Pero no se debe olvidar que las pruebas
que versen sobre el mismo hecho han de valorarse en su conjunto, con lo que la influencia de la inmediacién
al practicar, p. ¢j., la testifical sobre un hecho tifie, por asi decirlo, la documental sobre el mismo hecho.
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suncion de inocencia» la naturaleza de derecho fundamental, de modo que el
TC debia resolver recursos de amparo fundados en la violacion de tal «derecho»
por los tribunales de la jurisdiccion ordinaria (también por el Tribunal Supre-
mo) al pronunciar sentencias de condena. No serfa razonable que la efectividad
de los articulos 24.2 y 53.2 CE fuese enervada por el cumplimiento del ya cita-
do articulo 44.1 LOTC.

Y asi, el Tribunal Constitucional pudo establecer una revision del juicio so-
bre los hechos, sin desdenar la importancia de la inmediacion en la valoracion
de la prueba. En concreto, esa revision comprendia y comprende comprobar
los siguientes extremos:

1.° La existencia de prueba o —como han dado en decir, dentro de la moda
de denominaciones de estilo entre tecnocratico y pomposamente cursi— la con-
currencia de un «ninimo probatorio». Parece inconcebible y casi inverosimil que
una sentencia no absolutoria se dicte sin practicar prueba alguna. Aclararé que,
aunque lo inconcebible e inverosimil sea real con cierta frecuencia, la inexis-
tencia de prueba o «minimo probatorio» se aprecia en casos en que no se ha
practicado prueba en la fase de juicio ante el tribunal sentenciador, que se ha
apoyado exclusivamente en materiales de la instruccion para fundamentar la
condena.

2.° la existencia de prueba «de cargo». Si se ha practicado prueba, pero
ésta carecia de un sentido objetivamente incriminatorio, el juicio sobre los he-
chos en la sentencia de condena se desautoriza y la sentencia misma se declara
contraria a la presunciéon de inocencia.

3.° la inexistencia de infracciones en la prdctica de la prueba que se re-
puten invalidantes de cualquier resultado que arrojen.

4.° 1La licitud originaria de los medios de prueba, esto es, que no se hayan
obtenido, directa o indirectamente, con violacion de libertades y derechos fun-
damentales. En caso de una tal obtencion, dispone el articulo 11.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial que los instrumentos probatorios carezcan de todo
valor.

Es asimismo material y juridicamente factible sin desprecio de la inmedia-
cion, una revision del juicio sobre los hechos cuando deriva de indicios y las
inferencias desde estos a los hechos constitutivos se reputan contrarias a la ra-
zOn o a la logica e incluso a la experiencia o al criterio de la generalidad de las
personas. Asimismo, el tribunal ad quem puede rectificar un juicio sobre he-
chos del tribunal a quo cuando entienda que entre el hecho que se considera
presunto y el que se fija como cierto no se da el «nlace preciso y directo segiin
las reglas del criterio humano» que exige el articulo 386.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, relativo a las presunciones judiciales.

Estos criterios, casi todos nacidos en sede procesal penal, que es donde
ordinariamente ha entrado y entra en juego la presuncion de inocencia, se han
considerado aplicables, congrua congruis referendo, a la revision del juicio so-
bre hechos de sentencias no solo penales, sino también civiles, laborales o so-
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ciales y contencioso-administrativas. Asi, lo que ha sido y es doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Constitucional, es asimismo doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo.

Pero hay mas: los dos altos Tribunales rechazan las sentencias cuando en-
tienden que su fundamento fictico desafia claramente lo racional, es absurdo o
ilégico o incurre en arbitrariedad. Y se rechaza, no ya porque, en lo penal, se
considere violada la presuncion de inocencia, sino porque se considera que la
valoracion ilogica, absurda, irracional o arbitraria entrana directamente viola-
cion del derecho fundamental a obtener una tutela judicial efectiva (articulo
24.1 CE). Buen ejemplo de lo que acabamos de afirmar puede hallarse en la
Sentencia del Tribunal Supremo 618/2016, de 19 de febrero. En esta sentencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, que cita otras muchas, se estima el
recurso extraordinario por infraccion procesal, al entender la Sala, en linea con
la recurrente, que, respecto de la no consideracion de «gran invalidez» de la
demandante, se habia realizado una valoracion de la prueba «manifiestamente
arbitraria e ilogica», que no superaba <l test de la racionabilidad constitucional-
mente exigible para respetar el devecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en el articulo 24 CE>.

Terminaré con dos observaciones de muy distinta naturaleza: la primera
consiste en senalar que, en una aparente paradoja bien llamativa, la racio-
nalidad que ha ampliado la revision del juicio sobre los hechos en el recur-
so de amparo y en la casacion, ha restringido, en cambio, esa revisién en la
segunda instancia que se abre mediante la apelacion. Desde hace ya bastan-
tes afios, los tribunales de segunda instancia (sobre todo, Audiencias Provin-
ciales), que antes se consideraban autorizados a un enteramente distinto
novum iudicium (también sobre los hechos) tras la revisio prioris instantia,
hoy limitan su revision del juicio sobre los hechos de modo muy parecido
al resultante de los criterios, ya expuestos, del Tribunal Supremo y del Tri-

> En esta sentencia se resume con suficiente claridad (aunque con pésima redaccion) lo que viene
siendo doctrina retirada del TS en lo relativo al motivo que permite fundar el citado recurso extraordinario
en otros casos de valoracion ilogica e irracional de la prueba. Cito literalmente:

«En cuanto a la valoracion de la prueba, la jurisprudencia de esta Sala ha sido muy reiterada, en senten-
cias de 4 de febrero de 2011, 9 de mayo de 2011, 2 de junio de 2011, 1 de julio de 2011 [que se han pronun-
ciado] en este sentido:»

dos errores en la valoracion de la prueba no pueden ser canalizados por la via del articulo 469. 1. 2.°
LEC. Este motivo de infraccion procesal esta reservado al examen del cumplimiento de ‘las normas procesales
reguladoras de la sentencia’. Estas normas comprenden el procedimiento para dictarla, la forma y el conteni-
do de la sentencia y los requisitos internos de ella, pero no con cardcter general las reglas y principios que
deben observarse en la valoracion de los distintos medios de prueba, las cuales constituyen premisas de ca-
racter epistemoldgico o juridico-institucional a las que debe ajustarse la operacion logica de enjuiciamiento
necesaria para la resolucion del asunto planteado. La valoracion probatoria solo puede excepcionalmente
tener acceso al recurso extraordinario por infraccion procesal por la existencia de un error patente o arbitra-
riedad o por la infraccion de una norma tasada de valoracion de prueba que haya sido vulnerada, al amparo
del articulo 469. 1. 4.° LEC en cuanto, al ser manifiestamente arbitraria o ilégica, no supera conforme a la
doctrina constitucional el test de la racionabilidad constitucionalmente exigible para respetar el derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en articulo 24 CE (SSTS 28 de noviembre de 2008, 30 de junio y 6 de no-
viembre de 2009, 26 de febrero 2011, entre otras).»
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bunal Constitucional, por respeto a la inmediacién ordinariamente exclusiva
de la primera instancia. Véanse, por todas, las Sentencias civiles de la Au-
diencia Provincial de Guadalajara, de 29 de julio de 2016°, de la Audiencia
Provincial de A Corufia, de 13 de abril de 20167 y de la Audiencia Provincial
de Lugo, de 15 de julio de 2016%. Debo aclarar que nunca la segunda instan-

® En la que se lee lo siguiente: «Sentado lo anterior y fundandose el motivo examinado en la errénea
valoracion de la prueba que se efectia por la Juez de instancia, debe recordarse que la valoracion de la
prueba es una funciéon que corresponde esencialmente al Juez de Instancia que presidio el plenario y la
practica de las pruebas, celebradas con sujecion a los principios de oralidad, inmediacién y contradiccion y
aun cuando puede ser revisada en apelacion no puede obviarse que la Sala carece de la privilegiada posicion
que la inmediacion confiere al Juez a quo, lo que atribuye una singular autoridad a la valoracion realizada en
la instancia; y ello determina, conforme expresa reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que
cuando el Tribunal llega a unas conclusiones aplicando unos criterios valorativos l6gicos, aunque no coinci-
dan con las apreciaciones de la parte recurrente, si no se demuestra de modo patente la existencia de una
infraccion de las reglas del discurso 16gico aplicables al proceso, no es posible tratar de desvirtuar una apre-
ciacién probatoria mediante una valoracion conjunta efectuada por el propio recurrente para sustituir el cri-
terio del Tribunal por el suyo propio, por acertado que pueda parecer. En este sentido se pronuncian, entre
otras, las SSTS de 9 de mayo de 2007, Rc. 2097/2000 (EDJ 2007/68106), 27 de mayo de 2007, Rc. 2613/2000
(EDJ 2007/80201), 15 de abril de 2008, Rc. 424/2001 (EDJ 2008/161756), 30 de junio de 2009, Rc.1889/2006,
29 de septiembre de 2009, Re. 1417/2005, 11 diciembre de 2009, Re. 2259/2005; 6 de marzo 2012, Re. 422/2009,
29 de abril de 2015; pudiendo citar igualmente la STS de 15 Nov de 2010, que con cita de resoluciones ante-
riores del mismo Tribunal sefiala que da parte no puede proponer una nueva valoracién conjunta distinta a
la del tribunal de instancia (...), ni pretender que se dé prioridad a un concreto medio probatorio para obte-
ner conclusiones interesadas, contrarias a las objetivas y desinteresadas del 6rgano judicial (...). El hecho de
que no se tomen en consideracion determinados elementos de prueba, relevantes a juicio de la parte actora,
carece de trascendencia y no significa que no hayan sido debidamente valoradas por la sentencia impugnada,
sin que las exigencias de motivacion obliguen a expresar este juicio (STS de 8 de julio de 2009, RC nim. 13/2004)
a no ser que se ponga de manifiesto la arbitrariedad o error manifiesto».

Desde las consideraciones expuestas, atendidas las alegaciones del recurso, los razonamientos de la
sentencia en este punto y siendo las diligencias de prueba valoradas en relacion con los extremos controver-
tidos de caracter eminentemente personal, no se advierte error alguno en la valoracion probatoria que justi-
fique la modificacion de los hechos que se estiman probados y/o no probados por la sentencia.»

7 «El Tribunal de segunda instancia puede revisar la valoracion de la prueba, aunque el principio de in-
mediacion otorga, evidentemente, un plus a favor de la efectuada por el Juzgado. Y desde luego aquello no
significa sustituir injustificadamente la valoracion realizada por el Juzgado cuando no se advierta que es err6-
nea o carezca de motivos suficientes para alterar el resultado final. Menos aun cuando la valoracién y razones
ofrecidas por la parte apelante no le resulten convincentes, total o parcialmente, frente a la judicial a revisar.»

8 Siendo el error en la valoracion de la prueba el motivo alegado por el recurrente y, con ello, el obje-
to de analisis en esta segunda instancia, habrd que analizar si dicha valoracion se ha realizado acertadamen-
te, no apartindose de las reglas de la sana critica, ni llegando a conclusiones absurdas, pero dejando claro,
como establece el Tribunal Supremo en su sentencia de 7 de octubre de 1997: no puede sustituirse la valo-
racion que el Juzgador «a quo» hizo de toda la prueba practicada, por la que realiza cada parte recurrente,
funcién que corresponde al Juez «<a quo» y no a las partes.»

En ese sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 28 de abril de 2016: ‘Cuando la
cuestion debatida por la via del recurso de apelacion es la valoracion de la prueba llevada a cabo por el Juez
«@ quo» sobre la base de la actividad desarrollada en el acto del juicio, debe partirse, en principio, de la singu-
lar autoridad de la que goza la apreciacion probatoria realizada por el Juez ante el que se ha celebrado el acto
solemne del juicio en el que adquieren plena efectividad los principios de inmediacién, contradiccion, concen-
tracion y oralidad, pudiendo la Juzgadora desde su privilegiada y exclusiva posicion, intervenir de modo di-
recto en la actividad probatoria y apreciar personalmente su resultado, asi como la forma de expresarse y
conducirse de las partes y los testigos en su narracion de los hechos y la razén del conocimiento de éstos,
ventajas de las que, en cambio, carece el Tribunal llamado a revisar dicha valoracion en segunda instancia,
exigencia que no se cumple ni siquiera con el visionado del soporte informatico del acta, pues, como ya he-
mos dicho, no tiene la posibilidad de intervenir que posee el Juez @ quo». De ahi que el uso que haya hecho
el Juez de su facultad de libre apreciacion o apreciacion en conciencia de las pruebas practicadas en el juicio,
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cia ha dejado de ser en Espafa una revisio prioris instantia, aunque permi-
tiese al tribunal de segunda instancia emitir un juicio enteramente nuevo, en
lo factico y en lo juridico.

La segunda y ultima observacion es ésta: he descrito, pienso que fielmente,
la actual regulacion del control del juicio sobre los hechos y la justificacion que
para ese control emplea tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Su-
premo. Deseo manifestar, sin embargo, que no comparto enteramente esa jus-
tificacion. Discrepo, sobre todo, del alcance que ambos altos Tribunales atribu-
yen al derecho fundamental consagrado en el apartado 1 del articulo 24 CE.
Sobre esto no puedo extenderme como lo exige el asunto. Me remito a nota del
texto escrito, que entregaré”.

siempre que tal proceso valorativo se motive o razone adecuadamente en la sentencia (Sentencias del Tribunal
Constitucional de fechas 17 de diciembre de 1985, 23 de junio de 1986, 13 de mayo de 1987, 2 de julio de 1990,
4 de diciembre de 1992 y 3 de octubre de 1994, entre otras), inicamente deba ser rectificado, bien cuando en
verdad sea ficticio o bien cuando un detenido y ponderado examen de las actuaciones ponga de relieve un
manifiesto y claro error del Juzgador < quo» de tal magnitud y diafanidad que haga necesaria, con criterios
objetivos y sin el riesgo de incurrir en discutibles y subjetivas interpretaciones del componente probatorio
existente en autos, una modificacion de la realidad factica establecida en la resolucion apelada.»

Sin que ello signifique que ante el planteamiento de un recurso de apelacion interpuesto por una de
las partes litigantes el tribunal de la segunda instancia venga obligado a acatar automaticamente los razona-
mientos valorativos efectuados por el unipersonal de primer grado, habida cuenta que esa valoracioén proba-
toria tiene los propios limites que imponen la l6gica y la racionalidad. De ahi que el Tribunal Constitucional
en sentencia 102/1994, de 11 de abril, expresara como el recurso de apelacion otorga plenas facultades al
Tribunal "ad quem" para resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o de derecho, por tratarse
de un recurso ordinario que permite un "novum iudicium", de lo que cabe colegir que el deber del tribunal
de apelacion de comprobar si pese a las facultades del 6rgano judicial «<a quo» para la apreciacion conjunta
de la prueba, se incurrié por el mismo, para la obtencién de sus resultados, en falta de logica o se omitié
todo género de consideraciones sobre los elementos probatorios obrantes en las actuaciones, pues de ser asi,
el 6rgano judicial de segunda instancia vendria obligado a corregir el indebido proceder del de instancia.»

«Asi la juzgadora de instancia hace un andlisis pormenorizado y detallado con el que fundamenta los
bienes y derechos que se han de incluir y excluir, para asi conformar las partidas del inventario de la sociedad
de gananciales, sin que se aprecie por esta Sala ningin motivo que lleve a tomar una distinta decision en
cuanto a las alegaciones del recurrente.»

? En centenares, por no decir que en miles, de ocasiones, nuestro Tribunal Constitucional ha sentado
con claridad que nuestro «derecho a obtener una tutela jurisdiccional efectiva en el ejercicio de los propios
derechos e intereses legitimos» (articulo 24.1 CE) en modo alguno consiste en el derecho a que el Tribunal
Constitucional examine si a los sujetos juridicos se les ha otorgado la tutela jurisdiccional que merecian, aun-
que, ciertamente, una sentencia errénea, en lo juridico o en lo fictico, o en ambos aspectos, dificilmente
puede considerarse, en nuestra lengua, una tutela efectiva de los propios derechos. Razonablemente, el Tri-
bunal Constitucional tenia que rechazar convertirse en un tercer o cuarto grado de juicio jurisdiccional inter-
no (tras la primera instancia, la segunda y eventualmente un recurso extraordinario ante el Tribunal Supremo).
Por eso, entendi6 y entiende, en centenares de sentencias, que ese derecho fundamental del articulo 24 CE
consistia en el derecho a que, no existiendo obices y si los presupuestos procesales, la Jurisdiccion ordinaria
entrase a conocer del caso y dictase sentencia sobre el fondo. Quien esté interesado en mi criterio sobre las
flaquezas y vacilaciones resolutivas y argumentativas del Tribunal Constitucional, puede consultar mi Derecho
Procesal. Introduccion (con Diez-Picazo G., 1. y VEcas Torres, J.), 2.* ed. Madrid, 2001, pp. 418-442; v. también
mi ensayo titulado Tribunal Constitucional y Jurisdiccion ordinaria: causas, ambitos y alivios de una tension,
pp. 1-606, en el libro Tribunal Constitucional, Jurisdiccion ordinaria y derechos fundamentales. Dos ensayos
(con Ignacio Dikz-Picazo GiMinez). Madrid, 1996.

199



AUTONOMIA PRIVADA 'Y CAUSA DEL CONTRATO

Excmo. Sr. D. Antonio-Manuel MORALES MORENO

Ponencia presenta en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 29 de abril de 2024
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que garantiza la libertad individual y de empresa, solo la ley y los principios basicos
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ra de la causa.

Palabras clave: Libertad de contratar. Limites al ejercicio de la libertad de contra-
tar. Causa del contrato. Funcion caracterizadora de la causa.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Autonomia de la voluntad y causa. 2.1 La exigencia de
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1. INTRODUCCION

De todas las funciones que cumple la causa en el contrato es sin duda la
mds importante la de controlar el ejercicio de la autonomia de la voluntad. De
esta funcién me voy a ocupar en esta exposicion.

En el contrato, la causa cumple ademas otras funciones. A ellas me he refe-
rido en un trabajo recientemente publicado?. No las voy a estudiar aqui, pero si
voy a mencionarlas. Son estas: (i) constituir la fundamentacion extrinseca del
contrato o negocio celebrado (por ¢j. en el reconocimiento de duda), (ii) ofrecer
una herramienta para la integracion e interpretacion del contrato, (iii) determinar
un contenido esencial del contrato (en el error comun, en la resolucion y sus-
pension del contrato por incumplimiento, en la cldusula rebus sic stantibus)?.

Ademads de las funciones que cumple la causa en el contrato cumple otra
muy importante en un dmbito diferente al del contrato, en el de las atribuciones
patrimoniales. La causa en este caso es la razon juridica que justifica una atri-
bucién patrimonial. Esta funciéon estd aludida en el articulo 1901 CC. También
se encuentra en el articulo 609 CC. En la adquisicion y transmision de la pro-
piedad y los demds derechos sobre bienes la causa de la tradicion es el contra-
to (articulo 609 CO)*.

Paso ya a estudiar la funcion de la causa en el control del ejercicio de la
autonomia de la voluntad.

2. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y CAUSA

Cuando nos referimos a la causa como un requisito del contrato (articu-
lo 1261.3.° CC) estamos de algin modo indicando que no basta la voluntad
para que exista el contrato y los contratantes queden obligados, sino que hace
falta algo mas, que el Codigo civil denomina causa.

A la causa se le ha atribuido una funcion limitadora de la autonomia de la
voluntad. Pero esta funcién puede ser entendida de modos diferentes. Me voy
a referir, a continuacion, a tres maneras de entenderla; o, si se prefiere, a tres
modelos. Uno es el propio de un sistema formalista, como fue el sistema ro-
mano. Otro aparece reflejado de modo fidedigno en la idea inicial de los re-
dactores del Codigo civil italiano de 1942. Conviene no olvidar que este mo-
delo ejerci6 una poderosa influencia en el modo de entender la causa en
derecho espafol hacia la segunda mitad del siglo xx. Y, por fin, pensado en el

! Este trabajo se inserta en el Proyecto de investigacion, La proteccion del consumidor en la era digital,
PID2021-122985NB-100, financiado por la Agencia Estatal de Investigacion.

2 A.-M. MoORALES MORENO, 2024.

3 Frente al estudio de la causa segun sus diversas funciones Claveria propone win concepto unitario de
causa, que comprende y engloba la causa de la obligacion, la causa de la atribucion patrimonial, la causa de la
tradicion, la causa-funcion y la causa-motivo impulsivo y determinante [...J» (Claveria Gosilbez, 1998, p. 116).

4 CARrASCO PERERA, 2024, 4/29.
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actual derecho espafiol, uno tercero que resulta de tomar en cuenta la exigen-
cia constitucional de respeto a la persona y a su libertad de contratar, asi como
a la libertad de empresa. A continuaciéon, me refiero con mas detalle a cada
uno de estos tres modelos.

2.1 La exigencia de causa en un sistema formalista: derecho romano

1. En el sistema contractual romano encontramos un modo de limitar o, si
se prefiere, de encauzar el ejercicio de la autonomia de la voluntad a través de
la exigencia de que el negocio celebrado cumpla determinados requisitos de
forma que el ordenamiento exige para otorgarle eficacia juridica (dotarle de
accion). Esta exigencia de forma se cumple, en los contratos nominados (que
tienen un nombre asignado), adaptindolo al modelo estructural tipificado de
uno de ellos. Por lo que se refiere a los contratos innominados (do ut des, do ut
Jacias, facio ut des, facio ut facias) la vinculacion (la accién) surge de la actua-
cion (atribucion) de un contratante, acompanada del acuerdo de que el otro
contratante realizara una contraprestacion.

La doctrina de la invalidez del contrato sine causa tiene para Winscheid un
significado historico relacionado con el formalismo del sistema contractual ro-
mano. Segun este autor, en este sistema la forma es equiparable a la causa. La
forma, entendida como la adecuacién del contrato celebrado al modelo legal de
contrato tipico, otorga validez al contrato”’.

Ursicino Alvarez, en su obra El negocio juridico en derecho romano, explica
esa correspondencia necesaria entre el contrato celebrado y el tipo normativo,
propia del sistema romano, utilizando criterios dogmaticos desarrollados por el
derecho moderno. Se expresa en estos términos:

La causa del negocio es el tercer elemento esencial que lo integra. Se entiende
por causa de un negocio juridico en su aspecto objetivo la finalidad practica
que constituye la funciéon econémico-social que es tipica del negocio que se
realiza. Desde el punto de vista del agente (aspecto subjetivo), la causa se di-
ferencia de los motivos psicologicos que le impulsaron a realizar el acto; es el
dltimo y mas genérico motivo que persigue, a saber: obtener el fin practico a
que el negocio tiende. Por esta razén el ordenamiento juridico dota a este ulti-
mo motivo de rango objetivo y le da categoria de causa productiva de efectos
juridicos, en cuanto coincide con la funcién econémico-social propia del nego-
cio realizado®.

5 WinpscHEID & Kipp, 1906, § 318, nota 6.
¢ Awarez Suirez, 1955, p. 17.
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Como acabo de indicar, Alvarez Sudrez para explicar el formalismo roma-
no utiliza un concepto de causa desarrollado en la moderna dogmatica juridi-
ca. Si se celebra un contrato bajo el modelo de un tipo legal, la causa, en el
sentido que ahora considero, indica la correspondencia entre el fin practico
perseguido por los contratantes y el correspondiente al tipo de negocio por
ellos elegido (funcién econdmico-social propia del negocio realizado»).
Cuando existe esa correspondencia, el negocio celebrado tiene causa y por
tanto eficacia juridica. De no ser asi, el contrato celebrado carece de causa y
por tanto de eficacia juridica.

En la stipulatio, negocio caracterizado por exigir una forma (formalidad),
que no tiene un contenido tipico propio (como, por ejemplo, la compraventa,
la sociedad o el mandato), la forma requerida puede ser considerada como su
causa: la causa de la promesa’.

En los contratos innominados se han de cumplir también ciertos requisitos
que podemos considerar formales para que ellos vinculen. Es la actuacién de
un contratante (do, facio) «on el acuerdo de que se realizaria una contrapres-
tacion» (ut des, ut facias) a la que dota el pretor de una accion in factum, que
permita exigir la contraprestacion prometida®.

2. Esta funcion de la causa, propia del formalismo romano, fue supe-
rada en el momento en que se reconocio la libertad de contratar, sin tener
que adaptarse (amoldarse) a un modelo o tipo de contrato ofrecido por el
ordenamiento; o a un modo de proceder al contratar (contratos innomina-
dos). A partir de ese momento, los tipos contractuales ofrecidos por el or-
denamiento no son necesarios para dotar de causa a los contratos celebra-
dos. Pero siguen existiendo y cumplen una funcién distinta. Ofrecen
modelos de contratos que pueden ser utilizados por los contratantes y que,
ademds, permiten suplir las carencias o lagunas de los contratos celebrados
correspondientes a ellos (contienen normas dispositivas). Ademads, en el
lenguaje juridico, sirven para designar, caracterizar y clasificar a los contra-
tos celebrados.

Por lo que se refiere a Espana, la Ley tnica del tit. 16 del Ordenamiento de
Alcald (de 08.02.1348) establece la obligacion de cumplir lo prometido sin ne-
cesidad de cumplir una determinada forma:

Paresciendo’ que alguno se quiso obligar 4 otro por promision ¢ por algun
contrato 6 en otra manera, sea tenudo de cumplir aquello que se obligd, y no
pueda poner excepcion, que no fué hecha estipulacion, que quiere decir, pro-
metimiento con cierta solemnidad de Derecho, 6 que fué hecho el contrato 6
obligacion entre ausentes, 6 que no fué hecho ante Escribano publico, 6 que

7 Vid. WinpscHED & Kipp, 1906, § 329, nota 6.

8 Kaser et al., 2022, para. 38.15.

? Expresion que ya denota la importancia de la confianza que puede generar una declaracion de volun-
tad por su apariencia.
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fué hecha, 4 otra persona privada en nombre de otros entre ausentes, 6 que se
obligé alguno, que daria otro, 6 haria alguna cosa; mandamos, que todavia vala
la dicha obligacion y contrato que fuere hecho, en qualquier manera que pa-
rezca'® que uno -se quiso obligar 4 otro'’.

3. En el siglo xvin la doctrina castellana destaca el cambio producido por
el Ordenamiento de Alcala en el sistema contractual. Desaparece la exigencia,
necesaria para que haya contrato, de que la convencion (el pacto) tenga nom-
bre (contrato nominado) o causa civil determinada (contrato innominado); bas-
ta la voluntad, siendo esta licita. Me refiero a continuacién a dos obras del si-
glo xvir que destacan este cambio.

a) Jordin de Asso (1742-1814) y Miguel de Manuel (1742-1798) destacan
el cambio que introduce el Ordenamiento de Alcald en el sistema contractual
romano, que siguen teniendo a la vista.

Seguin Asso y de Manuel, el sistema romano diferencia entre convencion (o
pacto) y contrato. La convencion es, «otorgamiento que facen los omes unos a
otros por palabras, e con intencion de obligarse, aviniéndose sobre alguna cosa
cierta, que deben dar, ¢ facer unos a otros» (P 5.2.1). Las convenciones «se divi-
den en pactos y contratos. El «contrato es: toda convencion que tiene nombre
y causa civil por su naturaleza obligatoria». El «pacto es: toda convencion desti-
tuida de nombre y causa civil determinaday.

Pero «entre nosotros —advierten estos autores— todo pacto toma su fuerza
del convenio, y consentimiento de las partes el cual de cualquier modo que
uno parezca obligarse, se debe guardar (Nov, Rec, 5.16.2)»'2,

Conforme a Asso y de Manuel, podemos concluir que, por virtud del Orde-
namiento de Alcala, la exigencia de «nombre y (...) causa civil determinada»
(propia del sistema contractual romano) desaparece y da paso a un sistema de
contratacion en el que basta la voluntad (siendo esta licita).

b) Juan Sala Banuls (1732-1806) igualmente destaca que segin nuestras
leyes «de todo pacto serio nace obligacion civil y accion (...) a excepcion de
algunos reprobados».

Las leyes romanas, en cambio, no concedian a los nudos pactos fuerza de
producir accion, [yl si solo obligacion natural>. S6lo concedian fuerza de obligar
y accion al contrato (pacto «no nudo») .

Segun Sala, el contrato en Derecho romano es, «convencion que tiene
nombre propio [referencia a los contratos tipicos], o faltando este, causa civil
de obligar [referencia a los contratos innominados). {DJ]e ahi es —continua,
refiriéndose al sistema romano— que los contratos se dividan en nominados

1 En ese momento no se ha desarrollado todavia la construccion moderna del error en los contratos,
vid. MORALES MORENO, A. M. 1988.

1 Ley 2. tit. 16. lib. 5. Recop. Nov. Rec. 10.1.1.

2 DE Asso y DeL Rio & De ManueL y RobriGuez, 1775, pp. 254, 255

3 Sala, 1820, p. 234).
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e innominados; y sea esta la I. division. Nominados son los que tienen nom-
bre propio, como venta, compafia; e innominados los que no lo tienen, y
son de cuatro especies, doy para que des, doy para que hagas, hago para
que des, hago para que hagas (P. 5.6.5); y este dar o hacer es la causa de
obligar que hemos expresado en la definicion. En estos contratos el que
cumplié por su parte, tiene derecho a escoger, o bien apremiar al otro que
lo cumpla por lo suyo, o que pague los perjuicios que le haya ocasionado de
no cumplirlo (... )»"

2.2 La causa en la Relazione del ministro Guardasigilli
para la aprobacion del CC italiano de 1942

El modelo que ahora considero lo encontramos reflejado, en toda su pure-
za, en la Relazione del Ministro Guardasigilli, presentada el 16 de marzo
de 1942 para la aprobacion del Codice civile italiano. Este modelo utiliza la
causa para controlar si la funcién econémico social del contrato celebrado me-
rece o no tutela juridica. La causa controla si el contrato celebrado se ajusta a
las orientaciones o directrices politicas a las que se debe ajustar. Aqui me inte-
resa solo presentar este modelo. No voy a estudiar la aplicaciéon del mismo en
el sistema italiano en el que surgio, ni su evolucion posterior.

La Relazzione comienza justificando la conservacion del requisito de la
causa en el Codice civile, a pesar de los equivocos que la misma suscita y de las
criticas dirigidas a ella. Funda su conservacion en la tradicion historica del de-
recho italiano y «obre todo», en que wn cédigo fascista, inspirado en las exi-
gencias de la solidaridad, no puede ignorar la nocion de la causa, sin pasar por
alto lo que debe ser el contenido socialmente itil del contrato». En considera-
cion a esta funcion, la causa consiste —segun la Relazione— en la duncién eco-
noémico-social que el derecho reconoce relevante a sus fines y que justifica la
tutela de la autonomia privada. Esta funcion no solo debe ser conforme a los
principios de la ley, al orden publico y a las buenas costumbres, sino también
el reflejo difuso del articulo 1302, parrafo segundo, respondiendo a la exigencia
de que el fin intrinseco del contrato sea socialmente apreciable y como tal me-
recedor de tutela juridica».

En otro lugar, la Relazzione insiste en la logica del principio corporativo
que sujeta la libertad de cada uno al interés de todos. En el desarrollo de esta
idea, distingue entre los contratos tipificados por la ley, en los que no resulta
necesario el control de suficiencia de la causa, y aquellos otros que no sean
subsumibles en un esquema tipico legal, a los que ha faltado por tanto el con-
trol preventivo y abstracto de la ley. En estos resulta necesaria la valoracion de

1 Sara, 1820, pp. 234, 235.
15 MiNisTRO GUARDASIGILLI GRANDI, n.d., para. 613.
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la relacion por parte del juez, dirigida a determinar si se adecialn] a los postu-
lados del ordenamiento juridico»°.

Tener causa, en un sistema asi, significa que el contrato celebrado, ademas
de ser licito, se adapta a determinados postulados politicos del ordenamiento
juridico. O, dicho de otro modo, cumple la funcién econémico-social que el
ordenamiento establece. Este modo de entender la funcion de la causa da lugar
a un control judicial en la creacion de los contratos atipicos, con un amplio
margen de discrecionalidad.

2.3 La causa del contrato en el marco constitucional

El significado juridico de la exigencia de causa como requisito del contrato
(arts. 1261.3.° CC) debe ser tratado hoy, en derecho espafol, en el marco cons-
titucional. Esto determina una consecuencia importante. La exigencia de causa
no puede servir para limitar la autonomia de la voluntad, la libertad de contra-
tar, mas alla de las limitaciones establecidas por la ley o por los principios ba-
sicos del ordenamiento juridico. Y da lugar a un tercer modelo en la funcién de
la causa. De este modelo voy a tratar ahora.

«El contrato —afirma Diez-Picazo- tiene (...) su fundamento mas hondo en
el principio de autonomia privada»'®. Este principio tiene en derecho espafol
un anclaje constitucional, en el articulo 10 CE que proclama como «valor juridi-
co fundamental> la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personali-
dad®™. En el ambito de la contratacion, el principio de autonomia privada otorga
a cada persona libertad para decidir la celebracion del contrato, para establecer
su contenido y hacerlo en la forma que tenga por conveniente, sin mas limite
que el impuesto por las leyes imperativas®. Es lo que se denomina libertad de
contratacion o autonomia de la voluntad®'.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en dos sentencias recientes en las
que se plantea una cuestion de inconstitucionalidad de naturaleza competen-

16 MinisTRO GUARDASIGILLI GRANDI, n.d., para. 603.

7 De esto modelo, en cuanto al modo de entender la funcion de la causa del contrato en el control de
la autonomia de la voluntad, me he ocupado en el trabajo al que al principio me he referido. Reproduzco
aqui alguno de los contenidos de ese trabajo (A.-M. MoraLes MoreNo, 2024, pp. 113-115)

'8 Si la persona es un ser de fines cuya dignidad, derivada de su naturaleza racional, el ordenamiento
juridico no puede dejar de reconocer —afirma Diez-Picazo—, no cabe duda ninguna que debe reconocerse a
la persona un dmbito de autosoberania para reglamentar sus propias situaciones juridicas y a través de ellas
dar cauce a sus fines, intereses y aspiraciones. A esta idea de poder de autogobierno de los propios fines
nosotros la hemos denominado "autonomia privada"> (Diez-Picazo, 2007, p. 142).

Y La primera manifestacioén del libre desarrollo de la personalidad queda cifrada en la vieja maxima
silentium legis libertas civium (...)» (Jiénez Campo, 2018, p. 224).

2 En otro lugar, afirma Diez-Picazo: «...) [Clreo que el reconocimiento de un poder de autonomia
privada o de creacion normativa privada estd anclado en la Constitucion en el articulo 10 y en el reconoci-
miento de la dignidad de la persona, porque solo se reconoce la dignidad de la persona si se la permite re-
gular sus marcos de intereses» (Diez-Picazo, 2012, p. 17).

2l También se ha afirmado, con razén, que {E]l proceso econémico no debe ser dirigido por el Estado
sino por la competencia, en cuanto expresion y suma de las decisiones individuales» (KonLer, 2022, § 5. L.1).
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cial, se ha manifestado sobre el fundamento constitucional del principio de
autonomia de la voluntad y libertad de pactos.

La STC150/2022 (29.11.2022), reiterando lo afirmado en la STC 37/2022
(10.03.2022)%, se expresa asi:

El Codigo civil, entendido como ordenamiento estatal regulador de las rela-
ciones contractuales entre privados, contempla como regla basica la autono-
mia de la voluntad y la libertad de pactos (articulo 1255 del Cédigo civiD), en
garantia de la libertad individual (articulo 10.1 CE) y de empresa (articulo 38
CE) en la que la institucion del contrato encuentra su fundamento, pues, sal-
vo excepciones, estamos en presencia de un sistema juridico eminentemente
dispositivo.

En derecho espanol la Constituciéon nos marca la pauta de lo que puede ser
la funcion de control de la autonomia de la voluntad que se atribuye a la causa.
Conforme a la Constitucion, el sistema de la contratacion se funda en dos gran-
des pilares. El primero es la autonomia de la voluntad, principio basico®. El
segundo es la ley (en sentido estricto). La causa no puede servir para limitar la
autonomia de la voluntad mas alla de lo previsto en ley y en los principios ba-
sicos del ordenamiento juridico®.

Siendo asi, ;cual es la funcién de la causa? Solo la de una herramienta de la
técnica juridica que sirve para aplicar a un contrato celebrado las normas de
caracter imperativo correspondientes a su naturaleza (a su causa). Esta funcion
no es una funcion sustantiva, creadora de reglas juridica. Es una funciéon mera-
mente instrumental, utilizada en la aplicacion del derecho por el operador juri-
dico. Es la que denomina Federico de Castro funcion caracterizadora de la
causa (vid. nim. 3).

El encuadre constitucional de la autonomia privada y de su manifestacion
como autonomia de la voluntad determina, en primer lugar, que la ley que li-
mite la autonomia de la voluntad deba respetar las bases constitucionales de la
libertad de contratar®. Impone, ademas, reformular, en el Codigo civil, la refe-
rencia a otras normas imperativas que, junto a la ley, puedan justificadamente

22 La STC 37/22 (10.03.2022) afirma: «El fundamento mismo de la institucion del contrato ‘se encuentra
ante todo en el principio general de libertad que se deduce del articulo 10 CE, al consagrar el principio de la
dignidad de la persona y del libre desarrollo de la personalidad, y del articulo 1.1 CE, que encuentra necesa-
riamente su reflejo en el dmbito econémico (STC 132/2019, FJ 6)».

% da funcién econdémico-social no actia como causa. Lo tnico que puede ser, se piensa, causa del
negocio es el intento o la voluntad de las partes de obtener esta funcién econémico-social> (Diez-Picazo, 2007,
p. 267). De modo que, podemos agregar, la verdadera razon (causa) de la vinculacion contractual se halla en
la autonomia de voluntad.

# Vid. arts. 1218,1. y 1219,2. Propuesta de modernizacion del Codigo Civil en materia de obligaciones y
contratos, 2023.

» Si partimos de que el poder normativo de los particulares tiene su reconocimiento en la Constitucion,
de ello puede derivar —segiin Diez-Picazo— una incapacidad o menor capacidad de la Ley ordinaria para in-
troducir limites a la autonomia privada» (Diez-Picazo, 2003, p. 17).
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(desde el punto de vista constitucional) limitar la libertad de contratar. La PM-23
ha sustituido las diversas formulas utilizadas por el Codigo civil (arts. 1255: mo-
ral, orden publico; 1271 III: buenas costumbres, 1275: moral) por una Unica
férmula: «principios basicos del ordenamiento juridico» (arts. 1218.1 y 1219.2
PM-23).

2.4 Algunas conclusiones

Después de haber expuesto tres modelos sobre la funcion de la causa en el
control del ejercicio de la autonomia de la voluntad, se pueden extraer algunas
conclusiones.

1. Un sistema formal, como el romano, que exija contratar utilizando un
tipo legal de contrato (contrato nominado) o un modelo de contrato innomina-
do al que el ordenamiento le atribuye fuerza de obligar, no es conforme con el
tratamiento constitucional de la autonomia de la voluntad y su reflejo en el ar-
ticulo 1255 CC. En la concepcion actual del contrato, tener causa (articulo
1261.3 CC) no puede significar que los contratantes deban adoptar la estructura
del contrato que celebran a la de un modelo legal de contrato nominado (con-
trato tipico) o innominado.

Los modelos causales ofrecidos por la ley, en los contratos que tipifica o en
su clasificacion de los modelos causales (articulo 1274 CC), no tienen la funcién
de limitar la autonomia de la voluntad. Permiten clasificar los contratos celebra-
dos y aplicarles las normas imperativas previstas para contratos de su misma
naturaleza juridica.

2. Tampoco es admisible en derecho espafiol un modelo de la causa que
corresponda, en mayor o menor medida, al descrito en la Relazione del Minis-
tro Guardasigilli, al presentar el Cédigo civil italiano de 1942. Lo impide, de
nuevo, el reconocimiento constitucional de la libertad de contratar y de la liber-
tad de empresa. Como consecuencia, todo contrato en el que las partes tengan
voluntad de vincularse juridicamente, habiendo alcanzado un acuerdo suficien-
te susceptible de ser puesto en ejecucion?®, es digno de tutela juridica, con tal
que no contravenga las leyes imperativas y los principios basicos del ordena-
miento (sistema constitucional)?’.

Me refiero, a continuacion, a la denominada funcién caracterizadora o cla-
sificadora que tiene la causa, como concepto instrumental.

2 Asf lo expresa el art. 1218,2 PM-23: 2. Hay contrato si las partes tienen intencion de vincularse y han
alcanzado un acuerdo suficiente que permita su ejecucion, sin perjuicio de que hayan dejado algtn aspecto
pendiente de ulteriores negociaciones».

4 Asi, articulo 1219,2. PM-23: 2. Las partes podran establecer del modo que tengan por conveniente el
contenido del contrato, siempre que no sea contrario a las normas imperativas o a los principios basicos del or-
denamiento juridico». Y articulo 1221,1. PM-23: «1. Los contratantes son libres de utilizar el contrato para alcanzar
la finalidad que deseen, con el limite de las normas imperativas y de los principios basicos del ordenamiento
juridico». En la PM-23 el término finalidad sustituye al de causa (causa ilicita) empleado por el Codigo civil.
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3. LA FUNCION CARACTERIZADORA DE LA CAUSA Y LA APLICACION
DE LAS NORMAS IMPERATIVAS

En el trabajo publicado con anterioridad al que ya me he referido, he expli-
cado en qué consiste la funcién caracterizadora de la causa®, conforme a la
doctrina de Federico de Castro. A continuacion, voy a reiterar algunas ideas
expuestas en él.

«Entre todas las funciones que puede tener la causa —afirma Federico de
Castro—, ha de destacarse especialmente la ya referida de caracterizar l1os ne-
gocios juridicos»®.

Esta clasificacion permite, segtin Castro, (i) determinar los requisitos de exis-
tencia de los negocios celebrados, pues «cierta clase de negocios (los no one-
rosos) necesitan un requisito auxiliar, como (...) una forma especial, (...) la
entrega de la cosa» u otro requisito. (il) Igualmente permite determinar en los
negocios celebrados, da diferente fuerza o manera de las relaciones negociales
a que cada clase de ellas [de la causa] da lugar. {All lado de la firmeza y solidez
de unas (por ejemplo, causa onerosa y con buena fe) se encuentran otras rela-
ciones fragiles (... »%.

La caracterizacién de los negocios (contratos) opera segin Federico de
Castro en un doble plano: (i) el del contrato, para establecer sus requisitos,
y (iD) el de las atribuciones patrimoniales fundadas (que tienen su causa) en
¢él, para determinar su firmeza y solidez. El ambito juridico de las atribucio-
nes es diferente del ambito del contrato. El hecho de que la naturaleza juri-
dica del contrato incida en la mayor o menor firmeza o solidez de las atri-
buciones fundadas en €l no implica que se deban confundir las diferentes
funciones que tiene la causa, en un contrato y en una atribucién patrimo-
nial.

La causa, en esa funcion caracterizadora o clasificatoria de los contratos,
permite poner en relacion el contrato celebrado con el tipo o género legal de
contrato correspondiente a él, para asi aplicarle las normas imperativas propias
de su «causa», de su funcion, de su estructura juridica. La causa identifica la es-
tructura esencial®, separada de las multiples particularidades del contenido
concreto de cada contrato, que no resulten necesarias para determinar su co-
rrespondencia con el tipo o género legal de contrato.

La funcion clasificadora o caracterizadora de la causa hace que se utilice el
concepto de causa (elemento identificador) en un doble sentido, uno objetivo
y otro subjetivo. (i) La causa, en sentido objetivo, designa al tipo o género legal

% (MoRALES MORENO, A.-M. 2024, p. 115 ss.).

» (Castro 'y Bravo, 1971, § 216)

3 (Castro y Bravo, 1971, § 216)

3 A esa estructura esencial, abstraida de las maltiples particularidades del contrato celebrado queridas por
las partes, se refiere Trimarchi al caracterizar a la causa (Trivarcr, 2023, pp. 198-200). Esta abstraccion sirve para
establecer la correspondencia del contrato con el tipo o género legal que contiene normas imperativas aplicables
al mismo. Pero no excluye el andlisis de la totalidad del contrato si se trata de establecer su ilicitud.
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de contrato al que corresponde el contrato celebrado, por su estructura juridica.
(i) La causa en sentido subjetivo, designa a la estructura juridica del contrato
celebrado. La identificacion de su estructura permite aplicarle las normas impe-
rativas previstas para ese tipo o género de contratos.

4. LAS NORMAS IMPERATIVAS QUE ORDENAN EL SISTEMA
DE LA CONTRATACION

Hay normas imperativas que se aplican a todos los contratos. Hay otras
normas imperativas que se aplican a determinados tipos o géneros de con-
tratos (por ej. al contrato de sociedad, a la do donacién, a los contratos gra-
tuitos). Dentro de las normas imperativas debemos distinguir dos tipos: (i)
las que ordenan sistema de la contratacion, y (ii) el resto de normas impera-
tivas.

Las normas de ordenacion del sistema de la contrataciéon son aquellas que
establecen los requisitos necesarios para que se perfeccione el contrato y deter-
minan los efectos del mismo. Por regla general, el contrato solo requiere para
su perfeccion el consentimiento de los contratantes (articulo 1258 CC), que en
el CC recae sobre el objeto y la causa (articulo 1262 T CC). Pero determinados
contratos, conforme al CC, exigen un requisito anadido (vid. arts. 632, 633; 1740
[entrega], 1758 [recibe] CC). Los efectos obligacionales del contrato también se
hacen depender, en ocasiones, de su natura onerosa o gratuita (vid. articu-
lo 1726 CO).

5. LOS CONTRATOS SIN CAUSA

El CC exige la causa como un requisito para la existencia del contrato (arti-
culo 1261.3) y establece que son nulos los contratos sin causa (articulo 1275).
En la funciéon de la causa que estoy considerando (control del ejercicio de la
autonomia de la voluntad), teniendo en cuenta el marco constitucional en que
se desenvuelve el ejercicio de la autonomia de la voluntad, scuando puede afir-
marse que un contrato es nulo por falta de causa?

Para responder a esta pregunta voy a referirme a diversos supuestos o gru-
pos de casos. En algunos podremos comprobar que no hay nulidad por falta de
causa. En otros, en que si hay nulidad, podremos ver que no es imprescindible
considerar la falta de causa como la razén de la nulidad.

5.1 Contratos atipicos

La libertad de contratar sin tener que adoptar una determinada forma o
modelo de contrato (articulo 1255 CC), impide afirmar que carecen de causa los
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contratos atipicos, o los que no corresponden a las estructuras causales que
describe el articulo 1274 (modelos genéricos de causa)?.

La funcion caracterizadora de la causa a la que ya me he referido (vid. su-
pra nam. 3) no tiene por finalidad verificar que el contrato celebrado corres-
ponde a un tipo o género legal, como requisito necesario para su perfeccion,
sino la de aplicarle, segin su naturaleza, las normas imperativas propias de ese
tipo o género.

5.2 Contratos que no cumplen los requisitos exigidos
para su existencia

Podemos entender que carece de causa el contrato que, siendo manifiesto
su propoésito (no estando simulado), no cumple los requisitos exigidos para su
perfeccion establecidos por una ley imperativa. Por ejemplo, la donacién de un
bien inmueble hecha en documento privado (articulo 633 CC) o la promesa de
entregar algo en comodato (articulo 1740 CC), pues el comodato es un contra-
to esencialmente gratuito.

En este grupo de casos, la razén que determina la nulidad (inexistencia)
del contrato no es tanto la falta de causa cuanto la aplicacion de la norma que
ordena los requisitos del contrato que se pretende celebrar. La falta de causa es
solo una explicacion anadida que no resulta necesaria. Porque basta el hecho
de que el contrato que se pretende celebrar no retina los requisitos necesarios
para su perfeccion, exigidos por las leyes imperativas que ordenan el sistema
de la contratacion.

Pero hay algo mas que debe ser tenido en cuenta en los casos de nulidad
que ahora considero. Cuando un contrato no retine los requisitos necesarios
para su perfeccion hay siempre un interés en cuya consideracion se han es-
tablecido esos requisitos. Un interés que puede ser general o particular, del
propio contratante o de otros sujetos. Ese interés determina quién puede
estar legitimado para invocar la nulidad vy si, tratindose de la proteccion de
un interés particular no enmarcado en una relacion de consumo, puede el
juez apreciar de oficio esa ausencia de causa. Por ejemplo, ;puede el juez
apreciar de oficio la nulidad de una compraventa por precio vil, si el com-
prador no invoca la nulidad (ni nadie mas) y simplemente pide que le sea
concedido un plazo para su cumplimiento? La respuesta debe ser negativa.
Aplicar a todas estas diversas situaciones el régimen juridico unitario de la
nulidad por falta de causa, oculta diferencias existentes entre ellas que deben
ser tenidas en cuenta.

32 Estas estructuras de géneros de causa, ademds, no son completas. No reflejan la estructura juridica de
todos los contratos que pueden celebrarse. Vid. Carrasco PErera, 2024, para. 4/24.
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5.3 Contrato simulado

Es frecuente considerar al contrato simulado como un contrato nulo por
carecer de causa. Y, a menudo, detrds de esta consideracion estd presente la
idea de Ia ilicitud escondida mediante la simulacién. Sin embargo, creo que no
es la ilicitud la que determina la nulidad del contrato simulado, predicada de €l
por su falta de causa.

La existencia de un contrato simulado (que expresa una causa falsa, arti-
culo 1276 CC) no hace presumir, conforme al CC, que sea ilicito el propdsito
verdadero de los contratantes (el contrato disimulado). El CC declara la nuli-
dad del contrato simulado por ser falso. Porque no corresponde a la verdade-
ra intencion de los contratantes. Pero segin el CC esta nulidad no impide
probar la existencia de otro contrato, disimulado, verdadero, siempre que sea
licito. Se puede advertir, que en estos casos de simulacion el CC no aplica sin
mas la presuncion de licitud del contrato (articulo 1277), sino que exige que
la licitud del contrato disimulado sea probada (articulo 1276).

La regulacion del contrato simulado en el CC utiliza el concepto de
causa (causa falsa, causa mentida) y se sitia en las normas de la causa.
Pero lo importante en la simulacién es que el contrato que los contratantes
han aparentado celebrar no es el contrato verdaderamente querido por
ellos. Resulta indiferente que el contrato simulado sea un contrato tipico
(con una causa configurada por la ley) o atipico (creado por ellos o con
una tipicidad no legal sino del trafico). Por esta razon la Propuesta de mo-
dernizacién del CC en materia de obligaciones y contratos de 2023 ha pre-
ferido regular la simulacion sin referirla a la causa. El articulo 1289, 2 1.
PM-23 dispone: «La nulidad el contrato simulado, cuando encubra otro dis-
tinto, no impedira la validez de este ultimo™, al que se aplicard el régimen
juridico que le corresponda»?.

Podemos concluir que, aunque en el CC el contrato simulado es considera-
do como un contrato nulo porque carece de causa (causa falsa), no es necesa-
rio utilizar el concepto de causa para regular la simulacion.

5.4 Error en los motivos determinantes de la donacion

Garcia Goyena, en su comentario al articulo 998 P-1851% afirmaba: «Dono d
uno por determinados servicios que me hizo )y aparece despues que no fué él,
sino otro quien los bizo: la donacion serd nula, porque se fundo en una causa

¥ Es evidente, aunque no lo indique el articulo 1289, 2. I PM-23, que el contrato disimulado (encubier-
to) debera ser probado y ha de ser licito.

3 Es la misma redaccion del articulo 1296, 2. PM-09.

% El texto del articulo 998 parrafo primero P-1851 es este: La obligacion, fundada en una causa falsa 6
ilicita, no produce efecto legal>. Es parecido al del articulo 1275 CC, pero el CC sustituye causa falsa por sin
causa. Y, en la regulacion de la causa, reserva el término causa falsa para la causa simulada (articulo 1276 CC).
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Jalsa». Garcia Goyena extrae esta consecuencia desenvolviendo la nocién de
causa de Domat*®.

La cuestion que plantea el error determinante en los contratos con causa
gratuita (especialmente en la donacién remuneratoria) es esta: ;produce la nu-
lidad absoluta de la donacién, por falta de causa? sLa hace anulable, como
ocurre en general con los otros contratos (si se cumplen las condiciones nece-
sarias para que sea relevante el error)?

Para responder a esta pregunta debemos partir de cudl es en este caso el
interés protegido. El interés que se tutela en este caso es el del donante (el que
tiene en que se realice su voluntad). No el de otros sujetos, como los acreedores
o los legitimarios, aunque estos sujetos puedan resultar favorecidos por la nuli-
dad. Ademas, el interés de cada uno de estos grupos de sujetos estd protegido
con sus otros medios de proteccion (fraude de acreedores: acto objetivamente
fraudulento; inoficiosidad de las donaciones). Y en cuanto a los herederos, no
tienen otro interés que el de su causante.

Considerar nula la donacién por falta de causa (nulidad absoluta) tiene
como consecuencia que la nulidad pueda ser invocada no solo por el donante
sino por cualquier interesado y sin limite temporal. Considerarla anulable por
error (falsedad de la causa, articulo 1301 CC) permite proteger de manera sufi-
ciente el interés del donante (en la realizacion de su voluntad), quedando en su
mano o en la de sus herederos invocar o no la nulidad. ;Qué dispone, en este
punto el CC?

El articulo 1274 caracteriza la estructura de la causa gratuita y la remunera-
toria, pero no establece directamente las consecuencias juridicas de la falta de
realizacion de ese modelo de causa. En cambio, el articulo 1301.2 CC considera
el error acerca de la causa, la que denomina falsedad de la causa, como un
supuesto de anulabilidad del contrato, equiparable al del error sobre el objeto
(articulo 1266 CC). El error en los motivos determinantes de la donacion es
encajable en el supuesto del articulo 1301,2.° CC.

Mas surge una cuestion: sel computo del plazo de caducidad del articulo
1301,2.° CC es adecuado en el error en los motivos determinantes de la dona-
cion? Hay que tener en cuenta que la proteccion del interés del donatario en
que no se altere su situacion es mads débil que el del otro contratante en un
contrato oneroso.

Segun el articulo 1301, 2.° CC, el plazo de la accion de nulidad caduca a los
cuatro afos «desde la consumacion del contrato». Este momento de inicio del
computo puede no permitir que el donante, en los cuatro anos de duracion de
su derecho, llegue a tener conocimiento de su error. Pero es el mismo problema

3 Domat parte de la libertad de contratar: <Todas las convenciones, tengan o no nombre, obligan a lo
que se ha convenido» (Dowmar, 1689, tit. 1, sec. 1, nim. 7). Pero afiade: «ninguna convencion obliga sin causa»
(Domat, 1689, tit. 1, sec. 1, nim. 5). En cuanto a la causa de los contratos gratuitos, puntualiza: {L]a obligacion
que se forma en provecho de uno de los contratantes, tiene siempre su causa en la otra parte». Y anade: [La
obligacion] serfa nula si en realidad fverité/ careciera de causa» (A.-M. Morates Moreno, 2024, pp. 120-127). Da
la impresion de que Domat estd pensando en un error del donante.
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que se ha planteado en otros casos de anulabilidad por error. Lo procedente es
modificar el sistema de coémputo del plazo de anulacion.

Tanto la PM-09 (articulo 1304) como la PM-2023 (articulo 1299,2.1.°) han
reducido a dos anos el plazo de ejercicio del derecho a anular el contrato, pero
también han modificado el sistema de computo. En los casos de error el plazo
se computa desde que el legitimado para anular el contrato hubiese conocido
o debido conocer la causa de la anulabilidad.

Asi mismo la regulacion del error, tanto en la PM-09 como en la PM-23,
mucho mas completa y precisa que la del CC, hace innecesario distinguir, como
hace el CC, el error sobre el objeto (articulo 1266 CC) y la falsedad de la causa
(articulo 1301, 2.° CC).

5.5 Compraventa de cosa inexistente

Garcia Goyena consideraba que una compraventa en la que la cosa vendida
no existe al tiempo de celebrarse el contrato es nula por falta de causa?.

A partir de la descripcion de la causa onerosa en el CC (articulo 1274) jse
puede extraer la consecuencia de que la compraventa de una cosa inexistente al
tiempo de celebrarla es nula por falta de causa? Creo que no. El 1274 describe
unos modelos de causa, pero no establece cudl es la consecuencia de que el
contrato celebrado no cumpla las caracteristicas del modelo causal al que corres-
ponde.

La venta de una cosa inexistente la encontramos regulada por el CC en el
articulo 1460 1. Este articulo dispone: i al tiempo de celebrarse la venta se
hubiese perdido en su totalidad la cosa objeto de la misma, quedara sin efecto
el contrato». Es dudoso que la nulidad prevista en este articulo sea debida a la
falta de causa. Mas bien es la consecuencia de la imposibilidad inicial de cum-
plimiento de la obligacion (Impossibilium nulla obligario est).

En una compraventa de una cosa inexistente hemos de tener en cuenta, no
solo este hecho que determina la imposibilidad inicial sino también la conduc-
ta del vendedor; si conoce o no puede ignorar que la cosa no existe; si ha su-
frido error o ha pretendido enganar al comprador; la confianza en la existencia
de la cosa que haya podido generar en el comprador la conducta del vendedor.
En la medida en que el error del comprador sobre la existencia de la cosa sea
un error imputable al vendedor tiene justificacion considerar que la venta de
una cosa inexistente es valida y el vendedor incumplird el contrato. Este incum-
plimiento le obliga a indemnizar al comprador en la medida de su interés en el
cumplimiento del contrato. El comprador tiene los remedios contractuales fun-

¥ «Yo vendo una casa que no existe, creyéndola existente: la obligacion serd nula, porque no hay cau-
sa, O esta resulta falsa (...)» (Garcia Goyvena, 1852, articulo 998).
3 MOoORALES MORENO, A. M 2022.
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dados en el incumplimiento del contrato y no exclusivamente de los precon-
tractuales (error imputable, dolo).

En el moderno derecho de contratos la imposibilidad inicial de cumpli-
miento de la obligacion ha dejado de ser determinante de la nulidad del con-
trato. La PM-2023 dispone: (No afectard a la validez del contrato el mero he-
cho de que, en el momento de su celebracién, no sea posible el
cumplimiento de la prestaciéon de alguna de las partes, o que alguno de los
contratantes carezca de la facultad de disponer de los bienes a los que el
contrato se refiere» (articulo 1290 PM-23).

De todo lo anterior podemos extraer una conclusion. La compraventa de
una cosa inexistente no debe ser considerada como un supuesto de nulidad por
falta de causa.

5.6 Ausencia de causa en un contrato aleatorio

La incertidumbre en las prestaciones o contraprestaciones es la caracteristi-
ca esencial de los contratos aleatorios (vid. articulo 1790 CC). La aleatoriedad
resulta de la incertidumbre de que se produzca o no un acontecimiento (acon-
tecimiento incierto) o de la indeterminacion del momento en que se ha de
producir. La aleatoriedad, al ser querida por los contratantes, justifica que, con-
forme a las normas de ordenacion de la contratacion, la falta de equivalencia
de las prestaciones resultantes del modo de operar en cada caso el alea, no sea
un enriquecimiento injustificado. Hay un grado de aleatoriedad propio de cada
tipo de contrato aleatorio. Por esta razon, la STS 19.02.2025 (ntim. 276/2025) no
aplica analégicamente el articulo 1804 CC a un contrato de alimentos, en el que
la cedente del capital fallece dos dias después del otorgamiento de la escritura
de transmision.

La propia STS 19.02.2025 (nim. 276/2025) contiene un argumento obiter
referido a la nulidad por falta de causa de un contrato de alimentos en el que
no hay riesgo. Aunque no determina la solucién del caso, que admite la validez
del contrato, voy a reproducirlo. <Ademas, debe advertirse que, aun en el caso
de que se probara ese conocimiento del fallecimiento inminente, no habria que
acudir a una improcedente aplicacion analégica del articulo 1804 CC, sino que
el contrato de alimentos seria nulo por falta de causa, conforme a los arts. 1261.3.°
y 1275 CG» (FD 3., 3, 8).

Dejemos a un lado lo que supondria el conocimiento del fallecimiento
inminente por el otro contratante, que determinaria la anulabilidad del con-
trato por dolo y no la nulidad por falta de causa. Voy a considerar solo lo que
significaria en este caso la nulidad del contrato de alimentos por falta de cau-
sa. Falta de causa significaria que el contrato celebrado no cumple los requi-
sitos del modelo legal de contrato utilizado por los contratantes. Si era ese el
contrato que precisamente queria celebrar, en verdad no ha celebrado ese
contrato.
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5.7 Ausencia de causa extrinseca

Entre las diversas funciones de la causa enumeradas al principio de este
trabajo (supra nim. 1) hay una que consiste en proporcionar una fundamen-
tacion juridica extrinseca al contrato o negocio celebrado. Asi, por ejemplo,
en el reconocimiento de deuda la causa es la deuda reconocida, deuda que
implica una situacion juridica con la que el acto del reconocimiento se halla
naturalmente conectado. Ademas de este caso hay otros en los que se da esta
misma caracteristica®. La conexién natural existente entre el contrato y la si-
tuacion juridica en la que el mismo se funda (su causa) justifica que la nulidad
o inexistencia de esta prive de justificacion (de causa) al contrato. Hace de €l
un contrato sin causa y por tanto nulo conforme a los arts. 1263.3 y 1275 CC).

5.8 A modo de conclusion

Como hemos visto, la falta de causa referida al contrato tiene aplicaciones
diferentes. Situaciones en las que el interés protegido no es el mismo. Sin em-
bargo, la causa las agrupa y justifica la nulidad como consecuencia juridica.

Frente a ese tratamiento unitario, propio de un derecho no suficiente-
mente desarrollado, es necesario tener en cuenta la diversidad de las situa-
ciones juridicas agrupadas por la causa, la particularidad de cada una de
ellas y sobre todo los diferentes intereses que deben ser protegidos en cada
una de ellas.

6. LOS CONTRATOS CON CAUSA ILICITA

En el supuesto de nulidad del contrato por causa ilicita, el factor deter-
minante de la nulidad no es la causa sino la infraccién de una norma juri-
dica imperativa (articulo 6.3 CC). La causa en este caso designa el modo de
producirse la infraccion. La infraccion se produce porque los contratantes
pretenden alcanzar a través del contrato o contratos celebrados un resulta-
do prohibido por una norma imperativa. La nulidad del contrato (arts. 6.3,
1275 CO) impide la consecucién de ese propésito.

El concepto de causa ilicita, sin embargo, no es un concepto preciso®. En la
practica se maneja frecuentemente un concepto amplio de causa ilicita, al que se
refiere Carrasco. Este concepto abarca aquellos casos en los que da nulidad del
contrato estd explicada o exigida por especiales razones de reproche sobre su
contenido»*!. La amplitud de este concepto es consecuencia de la flexibilidad con

% Morates MOReNO, A.-M. 2024, pp. 120-127.
4 A esto me he referido en el trabajo anterior (A.-M. Morates Moreno, 2024, p. 118).
41 (Carrasco Perera, 2024, 15/23)
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la que se maneja la nocion de causa. Frente a este concepto amplio de causa ilici-
ta hay otro mas técnico y preciso. Segun €l {lJa causa ilicita se da cuando el pro-
posito negocial resulta contrario a la ley o a la morab*. En este sentido, el concep-
to «causa ilicita» no se refiere a cualquier manifestacion de ilicitud del contenido
del contrato (de sus clausulas), sino a la ilicitud de la finalidad que los contratantes
pretenden alcanzar a través de €l. Esa finalidad es contraria a las normas impera-
tivas que son: las leyes o la morab® conforme al articulo 1275 CC*.

En un contrato, acto bilateral o plurilateral, la finalidad ilicita puede ser
compartida por los contratantes, de tal manera que es posible afirmar que el
contrato tiene causa ilicita. Pero, también, la finalidad ilicita puede provenir de
un contratante y no ser compartida por el otro o los otros. En este caso no se
puede calificar al contrato como un contrato con causa ilicita. Pero esto no im-
pide que al contratante infractor de la norma se le aplique la sancién prevista
en ella. Solo que en este caso es necesario también proteger la confianza del
otro contratante que no ha participado en la infracciéon de la norma, ni ha teni-
do conocimiento de su existencia.

Debemos distinguir dos grupos de casos cuando es solo uno de los contra-
tantes el que utiliza el contrato para alcanzar una finalidad ilicita. A ellos me voy
a referir a continuacion.

Si la finalidad ilicita es perseguida por uno solo de los contratantes, pero
este hecho resulta conocido o es cognoscible por el otro contratante, no hay
razéon para impedir la nulidad del contrato, si esa es la sancién aplicable
(articulo 6.3 CC), aunque su causa no sea propiamente ilicita. No hay razén,
porque no puede haber una confianza del otro contratante en la validez del
contrato que merezca proteccion Juridica.

Si la finalidad ilicita perseguida por uno solo de los contratantes no es co-
nocida ni cognoscible por el otro, la confianza de este otro contratante en la
validez del contrato si merece proteccion juridica. En este caso es necesario
combinar la proteccion del interés que subyace en la norma infringida, que se
orienta impedir que el infractor consiga su proposito ilicito, con la proteccion
de la confianza del otro contratante en la validez del contrato. El contrato es
valido, en interés del contratante de buena fe. Pero la validez del contrato no
impide que el contratante de mala fe pueda ser privado de determinados efec-
tos del mismo, por razén del interés protegido por la norma infringida. Por
ejemplo, la autoridad judicial puede impedir que la sea entregada el arma com-
prada al cazador con licencia de armas que la ha comprado con la intencién de
matar a una persona.

En la causa ilicita, es necesario no romper la necesaria unidad del trata-
miento de la ilicitud de los actos juridicos. Hemos de tener en cuenta que la

2 §§(Castro y Bravo, 1971, § 303)

B A una Jinalidad inmoral o ilegab se refiere la STS 28.09.2007 (1002/2007).

# La PM-23 regula asi la nulidad por causa ilicita: La nulidad de pleno derecho de un contrato, sea por
ilicitud de la finalidad, perseguida por las partes o por una de ellas, con conocimiento de la otra (...) se de-
clarard a instancia de cualquier persona con interés legitimo». (articulo 1289,1.° PM 23)
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ilicitud se refiere a la conducta del sujeto que, en este caso mediante un con-
trato, infringe una norma imperativa. La ilicitud del contrato hemos de cons-
truirla no tanto en consideracion al elemento del contrato sobre el que recae
(objeto, causa) sino desde la perspectiva de la norma infringida y los efectos
que su infraccion deba producir en cada caso, segin ella determina.
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disimulo filolégico frente a la realidad> 4. La delacion como instrumento del sistema puniti-
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Estado. 7. Ladelacion y el proceso penal. 8. La huida del derecho penal y la penalizacion del
derecho administrativo sancionador. 9. La delacion en el recuerdo. 10. Tramitacion e impac-
to basico de la directiva y su transposicion, una mirada previa al texto de la ley 2/2023. 11. El
deterioro de la calidad normativa y la novedad de los delatores. 12. Una reflexion final.

1. PRELIMINAR

El titulo de esta comunicacion viene justificado por la necesidad de hacer
unas reflexiones juridicas a raiz de la entrada en vigor de una Directiva Europea
(Ia 1937/2019) y de una Ley espaniola (2/2023) que incluyen en su titulo la regu-
lacion de la figura de los informantes, calificativo que toma rango legal y qué por
si mismo encubre la verdadera realidad de la materia normativa: los delatores.

Como se ve, el rotulo de esta comunicacion despierta una intriga inicial: si
hablamos de informantes el anilisis diria yo que, empieza bien. Por contra, si
especificamos como es la realidad, que hablamos de delatores, la cosa empieza
mal, dado el acreditado sentido peyorativo que tiene el término, tanto desde la
perspectiva lexicografica como desde la optica historica o la experiencia literaria.

2. LA TRAYECTORIA EUROPEA CUANDO SURGE LA DIRECTIVA
DE DELATORES
El hecho de que una iniciativa reguladora de los delatores haya sido asu-

mida por el derecho europeo sin especial debate de fondo, activa una preo-
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cupacion basica, pues el tratamiento de los «soplones» en el mundo sajon, no
resulta tan chocante como si sucede en el ambito de la cultura y el derecho
continentales’.

Es obvio recordar que el vigente proyecto europeo (UE) nacié después de
una Guerra que fue rotulada Mundial por su extension global, pero que era
muy «europea» en lo esencial. Y esa UE naci6 para que, a poder ser, no hubiera
mas guerras y si las hubiera no surgieran de las disensiones y tensiones en el
viejo continente europeo.

Aunque no es cosa de hacer aqui la historia de Europa como proyecto co-
mun, si merece la pena recordar que en la posguerra del 45 se quiso crear un
consenso de valores sinceramente compartidos y un dispositivo para velar so-
bre la difusion y realizacion de tales valores. No ha variado la contundencia y
claridad de aquellos principios, pero la complejidad presupuestaria, burocratica
e institucional de la UE, aparece ahora muy enmarafiada. Aquel nuicleo bisico
de organizacion europea, lo hicieron las patrias fundadoras para autolimitar sus
propios y acendrados patriotismos que tantas veces las habian llevado a resol-
ver a cafionazos sus diferencias.

Ya en 1918, los Estados Unidos habian «alvado» el meollo de los valores
europeos. El presidente Wilson, se pasé 6 meses en un palacete de Paris inten-
tando configurar el mapa y la organizacion de la paz de nuestro viejo continen-
te. Volvio a su pais de manera que parecia habernos «dejado por imposibles».
Tengo la impresion de que, al llegar a Washington, €l y sus sucesores pudieron
comprobar que se habian vuelto aislacionistas para una temporada bien larga.
Y, de momento, los aislacionistas ya hacen acto de presencia a bordo del «Amé-
rica first

Seria bueno que en Europa no volviéramos a las andadas y otra vez nos
equivocaramos «de medio a medio». La Revolucion soviética se habia hecho
exportable durante el periodo entre guerras, vendiendo la mercancia de la jus-
ticia social envuelta en el explosivo papel de dictadura del proletariado. Ante
aquella realidad el pensamiento «onservador dejé de pensar y se convirtié en
sentimiento defensivo, en el que fructificaron las dictaduras que arreglaban el
asunto suprimiendo la libertad para todos. El punto de llegada fue que la liber-
tad cada vez le importaba menos a los gobernantes.

Asi que cuando otra vez empezd la Guerra en 1939, todo se resolvio en el
campo de batalla que ya no era sélo el campo, sino también la ciudad: 50.000.000
de muertos fueron el precio; y 40.000.000 de expatriados durante la posterior
Guerra Fria. Los Estados Unidos y la URSS quedaron como «@mos del cotarro».

A poco de acabar la II Guerra Mundial, las naciones europeas, con discre-
cion y cuidado, se pusieron a hacer sus propias reflexiones, proyectos y propo-
sitos que cuajaron en decisiones esperanzadoras. Empezaron por la CECA y en
seguida la CEE, donde se fijaban con claridad y contundencia los valores del

! Recordemos el acido comentario de Quevedo y debia de ser el ladron muy ligero, pues no le podian
alcanzar soplones, que por fuerza corrian como el viento.
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pasado que integraban la esencia de lo europeo: democracia, Estado de dere-
cho, separacion de poderes y derechos fundamentales. ..

Desde 1945 hasta 1990, media Europa geografica y politica no pudo parti-
cipar de aquel proyecto porque estaba bajo la dictadura del stalinismo. La otra
media trabajaba para consolidar un area de civilizacion democratica que bebe
en las fuentes de Grecia, de Roma, del cristianismo y de la Tlustracién. En este
ambito, la Espafa bajo Franco, sin libertad y con respiracion asistida, caminaba
lentamente hacia su rehabilitacion democratica, luego consagrada en la Consti-
tucion del 78.

A partir de un momento no bien determinado, Europa empieza a difuminar
la prioridad de los pivotes esenciales de su tarea comin y de sus manos nace
un aparato de poder multiple, especializado, intervencionista, sancionador,
bien pagado y que ensancha sus horizontes regulatorios? en términos que hoy
pueden resultar por si mismos irritantes. Cualquier europeo, en cualquier rin-
con del ambito de la UE, estd sujeto a la cercana autoridad de su municipio, a
la poderosa autoridad de su comunidad o su dLand», a la histérica autoridad de
su Estado y a la martilleante hiperregulacion europea. Asi se ha pasado de pro-
mover sustancialmente las cuatro libertades basicas (libre circulacion de perso-
nas, mercancias, capitales y servicios) a un programa propio de un siper Go-
bierno, con su Agenda y con sus mandarines... al servicio de dogmas
reelaborados y burocratizados una y otra vez (cambio climdtico, transicion ver-
de, impuestos propios, cohesion, resiliencia y valores; cohesion econémica y
social; recursos naturales; migracion y fronteras; seguridad y defensa;...)

Tantas fuentes normativas multiplican también los procedimientos sancio-
nadores para caso de incumplimiento, que sazonados por la revoluciéon tecno-
l6gica, condicionan la convivencia y el progreso ciudadano, en cuyo seno se
construyen muros ideologicos insalvables. El poder normativo se ejercera asi
con olvido de las exigencias de su propia columna vertebral que es el Estado
de Derecho, con sus Derecho Fundamentales, su division de poderes y su so-
ciedad democriaticamente articulada.

3. «EL DISIMULO FILOLOGICO FRENTE A LA REALIDAD»

Para empezar en la materia de los delatores parece oportuno dejar constan-
cia de que ni me gusta, ni me adhiero a la corriente del «disimulo» filolégico,
sefalado ya por algiin comentarista.

Manfred Nolte ha acotado la delacién, como una de las dimensiones del
sentimiento acusador del ser humano. En el DRAE, aparecen 18 acepciones de
la palabra delator. S6lo una es llevadera: denunciantes. Todas las demas acep-
ciones responden al concepto esbozado por Nolte sobre la delaciéon como
muestra plural del sentimiento acusador del ser humano. Un sentimiento acu-

* En los ultimos anos, la UE aprobd 1.041 Reglamentos, 28 Directivas y 1.180 Decisiones.
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sador que tiene variadas connotaciones que van desde el en ocasiones sincero
puritanismo, desde el dogmatismo, a la mera expresion de la envidia, el odio,
el rencor o la venganza.

Con esa rotundidad se expresaba también en 1737 el Diccionario de
Autoridades, en el que aparece la repulsa que la Nueva Recopilacion con-
tiene en el libro 1, titulo VII, Ley 36, cuya norma de rechazo de la delacion
se justifica para evitar que «einen en palacio los embustes, las delaciones,
las quejas».

4. LA DELACION COMO INSTRUMENTO DEL SISTEMA PUNITIVO

En las paginas siguientes, dedicaremos nuestra atencioén a los dispositivos
de informacion o delacion que son la materia de la Directiva y de la Ley antes
mencionada. Y aunque la Ley espanola 2/2023 si extiende sus protecciones al
area penal®, todo este sector del derecho punitivo basico que es el derecho
penal no serd objeto de tratamiento porque tiene una maduracioén y una pro-
teccion de las garantias jurisdiccionales que a mi juicio les confiere naturaleza
propia y diferenciada de los informantes contemplados en la directiva.

Hay que recordar, que en el area del derecho penal estin acreditadas y
perfiladas las denuncias con una estructura muy clara. Se prohiben las de-
nuncias andénimas, y denunciar es un deber juridicamente exigible, salvo
consagradas excepciones.

El derecho penal ha estructurado una dogmatica muy cuidadosa y exi-
gente para canalizar la notitia criminis como contribucion de terceros al
conocimiento y esclarecimiento de delitos. El dispositivo de la denuncia esta
naturalmente muy reforzado en areas muy relevantes y especificas como
son el terrorismo, la corrupcion, el blanqueo de capitales y la criminalidad
organizada. Y todo el andamiaje de tan especificas denuncias esta lleno de
soluciones muy afinadas: testigos protegidos; participantes secundarios; ex-
tension de las excusas absolutorias (articulo 426 CP); secreto de las fuentes
del periodismo; confesiéon como atenuante... estos temas han sido tratados
con excepcional rigor por D. Gonzalo Mourullo, Dia. Consuelo Madrigal y
D. Eduardo Torres Dulce.

Asi las cosas, mis reflexiones se concentran en la delacion/informacién en
procesos sancionadores y dreas de gobierno que no tienen ni la estructura, ni
la solidez, ni la proteccién del derecho penal con todas las formalidades de su
codificacion y del ejercicio jurisdiccional en el seno de la Constitucion.

3 La extension de la proteccion de los informantes al area penal viene expresada en el articulo 2.1.b)
de la Ley 2/2023
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5. EL PROCESO DE GESTACION Y TRANSPOSICION
DE LA DIRECTIVA 1937/2019

Tanto la directiva 1937/2019 como la Ley 2/2023, tuvieron un largo proceso
de gestacion y un no menos premioso proceso de dificil transposicion.

No podemos olvidar que las conductas protectoras de informantes/ delato-
res alcanzan a la produccion normativa y regulatoria de cuatro caudalosas fuen-
tes de creacion de derechos y obligaciones. Son, ademads, fuentes estratificadas
cuya cuspide es el derecho europeo bajo cuya cobertura aparecen la capacidad
legislativa y regulatoria de los Estados, las autonomias y los Ayuntamientos, y
con toda su consiguiente derivada punitiva.

Mis de 49.000.000 de ciudadanos espafioles, que son ciudadanos europeos,
estan sometidos y deben obediencia a todos esos dispositivos de creacion de
normas. Y en todos esos niveles operan como empleadores o empleados publi-
cos o privados, todos los hipotéticos informantes/delatores que por los cauces
sombrios y secretistas que establece la directiva y consagra la Ley espafiola,
pueden desencadenar la actividad investigadora y sancionadora de cada uno de
los sujetos que ostentan el poder en el nivel que fuere.

6. LA ECLOSION DEL APARATO SANCIONADOR DEL ESTADO

La trayectoria normativa de nuestros tiempos ha dado lugar a la creacion de
un importante aparato orginico/sancionador que agrupa un nimero esplendo-
roso de dispositivos sancionadores.

Las mas variadas dreas del ejercicio del poder publico, siempre omnipresen-
tes cuentan cada una de ellas con dispositivos organizados para regular, contro-
lar y sancionar. Y ahora, cuentan no sélo con la aportacion de informantes de
buena fe ordenada al bien comun, sino también con la mirada gris, oscura y
torva de todos aquellos que, desde la sombra quieran formar parte del aparato
sancionador.

Es tan prolijo el ¢inglado» que estd vigente, que ha dado lugar incluso, a la
publicacion de un diccionario que bajo la direccion de Dia. Blanca Lozano?
agrupa el amplisimo repertorio de procedimientos sancionadores, a través de
los cuales, la potestad sancionadora de los organismos publicos se ejerce, si asi
se tercia, a iniciativa de los delatores.

7. LA DELACION Y PROCESO PENAL

Como ya anticipé, el objeto de este trabajo no alcanza a la proyeccion
de la figura de la delacion como elemento directo de la instruccién penal,

4 Diccionario de Sanciones Administrativas. Blanca Lozano Cutanda (Directora). Ed. IUSTEL 2010
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toda vez que la denuncia es figura historica acreditada y regulada en los
ordenamientos juridico-penales. Ello incluye el deber de denuncia, adecua-
damente establecido en nuestro ordenamiento y desarrollado doctrinal y
normativamente.

Aunque no hayamos de entrar en €l ahora, si tiene conexién con el conte-
nido de este trabajo la referencia a una serie de perfiles que en el ambito del
clasico deber de denuncia han aparecido en tiempos mas recientes hasta el
extremo de detectarse una cierta evolucion en el lenguaje, con animo de ensan-
char los medios, el significado y la proyeccion de la denuncia como ingredien-
te de la colaboracion de los ciudadanos con la justicia.

No podemos ocultar que de la austera prohibicion de la denuncia anénima
(Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872)° se ha pasado, a través de una evolu-
cion jurisprudencial (STS 1335/2001 de 19 de julio), que acomete una flexibili-
zacion de la prohibicion de investigar hechos en base a denuncias an6nimas.
Este desarrollo culminé en la STS 318/2013 de 11 de abril en la que se legitima-
ba la «comprobacion» policial o judicial de lo manifestado a través de una de-
nuncia anoénima.

A fin de cuentas, en el drea de lo penal, la apertura de investigaciones pa-
rece haber terminado por abrir la puerta claramente a los delatores bajo formas
de «colaboracién ciudadana» que no pocas veces pueden terminar siendo re-
compensadas econémicamente.

En estas pinceladas relativas a la contemplacion del fendmeno de la delacion
en la persecucion penal de las conductas ilicitas hay todo un repertorio de fisu-
ras legalizadas para que la persecucion penal se abra camino a través de zonas
colindantes con la delacién: el confidente policial, el testigo protegido y la reser-
va de su identidad, las excusas absolutorias y los tipos penales atenuados para
quienes confiesan, y para quienes colaboran (caso de las personas juridicas).

De todo este complejo mundo de la delacion, concebida in extenso, surge
la dificil evaluacion ética de los premios que se atribuyen a los informantes y
de su compulsa, muchas veces en plena tension con el derecho de defensa. Hay
que constatar que en toda esta materia, existe esa tension permanente con el
derecho de defensa de los imputados: desde la obtencion ilicita de pruebas
hasta las propuestas de traer a la via penal sistemas similares a los programas
de clemencia» que incluirian acuerdos de no enjuiciamiento o de enjuiciamien-
to diferido.

A la hora de tratar el tema de la delacion en la esfera del derecho adminis-
trativo, la contemplacion de las experiencias penales no hace sino demostrar
que la hipertrofia regulatoria, en el terreno de la actividad humana en una so-
ciedad moderna genera un gran aparato sancionador, penal o administrativo

5> La denuncia como deber civico estd regulada en los articulos 259 y ss. de la LECrim. No puede ser
anénima-articulos 266 y ss.
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que a veces «se arrepiente» de sus excesos y rigores y da salidas disimuladas a
su «lemencia»°.

Hasta los tiempos modernos la clemencia se gestionaba bajo el paraguas
del «derecho de gracia». Ahora se gestiona en sede administrativa y no pocas
veces a cambio de la delacion, retribuida o premiada.

8. LA HUIDA DEL DERECHO PENAL Y LA PENALIZACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Un repaso a la literatura cientifica permite detectar los movimientos pendu-
lares producidos entre los ilicitos administrativos y los penales.

Aunque ya la Constitucion liberal de 1812 puso de manifiesto el inten-
to de que la imposicién de todo tipo de penas fuera solo patrimonio de
los jueces’, lo cierto es que en la actualidad hay un doble fenémeno ex-
pansivo: de un lado, se extiende como una mancha de aceite el derecho
administrativo sancionador y, de otra parte, se criminalizan conductas de
todo tipo sujetindolas a la jurisdiccion ordinaria y en general, con abun-
dancia de «ipos abiertos».

Esta enorme ola expansiva de los poderes publicos de contenido puni-
tivo, no solo se debe al surgimiento de fendmenos tan graves como el auge
de la violencia terrorista, el crimen organizado, el narcotrifico y los peli-
gros nacidos del desarrollo tecnoldgico, sino también a una hipertrofia de
la intervencién publica que se une a una difusa aspiraciéon de que some-
tiendo a la jurisdiccion penal muchas tipologias, se garantiza a los ciudada-
nos la tutela judicial efectiva que estd en permanente riesgo en el campo
de las sanciones administrativas.

Vivimos un tiempo en el que el derecho penal reconoce desde delitos de
peligro abstracto puro hasta los delitos de bagatela y los delitos que pretenden
la proteccion de intereses de cardcter exclusivamente moral.

Ello ha llevado a un especifico y amplio sector de la doctrina a postular que
la proteccion penal se refiera Gnica y exclusivamente a valores plasmados en la
Constitucion o en las convenciones internacionales.

En general, Hassemer y en Espafa Silva Sinchez, han sostenido que hay
que ir a un modelo de menor intensidad en la aplicacién del derecho penal:
una primera velocidad cuando se imponen penas privativas de libertad. Una
segunda velocidad con un derecho penal también controlado por un poder
judicial independiente y neutral, con garantias reducidas y una tercera veloci-

° De reconocida presencia en los Textos Regulatorios de la Libre Competencia.

7 El Titulo V de la Constitucion de Cadiz (articulos 242 y ss), establece la exclusividad de los Tribunales
en la imparticién de justicia, prohibiendo que lo hicieran ni el Rey, ni las Cortes, proclamando la exclusion
de cualquier otro tipo de juicio, y un tnico fuero para todos excepto eclesidsticos y militares.
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dad, «l derecho penal del enemigo» en el que coincidirian la imposicion de
penas privativas de libertad y la flexibilizacion.

El derecho administrativo sancionador seria la cuarta velocidad.

Ha de convenirse que el derecho penal, con todas sus limitaciones es una
construccion intelectual y cientifica que debe seguir siendo la «asa comin» de
toda la manifestacion punitiva del Estado. Si eso debe ser asi, el derecho san-
cionador administrativo no debe reducir las garantias, sino incrementarlas.

Es frecuente que el poder sancionador administrativo se use para reprimir
comportamientos socialmente muy graves, que conducen a imponer gravisimas
sanciones; y de ahi surge la necesidad de someter ese sector al limite de severas
garantias acordes con la gravedad de la reaccion punitiva.

Para empezar, la estructura sancionadora, debe estar siempre sujeta al prin-
cipio de legalidad. Ni en la creacion del ilicito ni su procedimiento, ni el reper-
torio de sanciones pueden quedar deferidos al refugio de un reglamento.

El principio de legalidad, y las garantias que comporta, exige respetar la
reserva de Ley y sus garantias anexas.

Sin embargo, vivimos en un mundo regulatorio en el que el largo camino
entre la regulacion legal y el dispositivo sancionador, primero se enturbia y
luego deslegaliza lo que hace. En el dmbito social, los convenios colectivos
tienen fuerza de Ley entre las partes; los planes urbanisticos también; los para-
metros de proteccion medioambiental también... el derecho administrativo san-
cionador pone en manos particulares o sectoriales que no son precisamente
legislativos, el desarrollo y la aplicacion de todo el dispositivo regulatorio.

Y qué decir del riesgo permanente de inaplicacion del principio «non bis in
idem» y del concurso de normas sancionadoras administrativas... o de la lamen-
table posibilidad de que pudieran ser compatibles sanciones penales y adminis-
trativas por los mismos hechos cuando uno de ellos se ha cometido por una
persona juridica. Para nada estd sirviendo la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que resolveria la cuestion aceptando que las sanciones ad-
ministrativas deben ser generalmente asumidas como «naterialmente penales».

El derecho administrativo sancionador, ante la practica imposibilidad de
dotarlo de una compilacion sistematica, ha terminado por tener que ser
compilado en un diccionario —el ya citado dirigido por Dna. Blanca Loza-
no-, del que extraemos un repertorio no exhaustivo de voces que aparecen
como 4dreas de la actuacion administrativa con poder sancionador: la admi-
nistracion financiera, la administracion penitenciaria, el régimen de aguas 'y
minas, la banca y las entidades de crédito, los bienes publicos, caza y pesca
fluvial, proteccion de consumidores y usuarios, centros concertados de en-
senanza, disciplina centros educativos publicos, clausura o cierre de instala-
ciones o centros de trabajo, competencia desleal, concesiones de servicios
publicos, régimen disciplinario de la funcion publica, defensa de la compe-
tencia, potestad disciplinaria en el deporte, proteccion de espacios naturales
protegidos, espectaculos publicos, extranjeria, régimen disciplinario de fuer-
zas armadas y guardia civil, fundaciones publicas, industria, urbanismo, ré-
gimen disciplinario de jueces y magistrados, juegos y apuestas, mercado de
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valores, orden publico, parques nacionales, contratacién administrativa, po-
testad sancionadora tributaria, proteccion de datos personales, salud publica
y alimentacion, servicios publicos, subvenciones, telecomunicaciones, toros
y espectdaculos publicos, trabajo y seguridad social, trafico y seguridad vial,
transporte.

Como se ve, mis de 37 dreas materiales de ejercicio de la potestad sancio-
nadora.

Existe otro dispositivo multiplicador: se trata de la proliferacion de diferen-
tes niveles geogrificos o estructurales en cada una de las materias senaladas en
este inacabable repertorio.

A la cabecera del «wscalafén», la Union Europea, que ya cuando empezd
aportaba los antecedentes «del carbon y del acero y de la energia atémica». Los
dispositivos sancionadores nacieron sin el reconocimiento de una potestad san-
cionadora general, pero si acotando las concretas competencias normativas que
van desde la politica agricola comun hasta las concernientes a todas sus otras
politicas reconocidas en el Tratado.

En cuanto al ordenamiento espafiol, cuando se analizan las administra-
ciones con potestad sancionadora, hay que resaltar que se parte de una
pluralidad de organismos competentes, que conforme al articulo 2.1 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, son: la Administracién General del Estado,
las Administraciones de las Comunidades Auténomas y las Administracio-
nes que integran la entidad local. A ese escalonamiento se le anade el «to-
tum revolutum», de las entidades de derecho publico con personalidad ju-
ridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las
administraciones ya senaladas.

En algunos casos impera el principio de territorialidad y en todos los su-
puestos estd vigente la olvidada obligacion de colaborar. Y, por otro lado, la
potestad sancionadora de los entes locales, se desarrolla en el Aambito de una
consagrada autonomia local, en la que a veces se pierde la conexion material
con el principio de legalidad.

Al fraccionamiento de la escala de Administraciones Publicas sancionado-
ras, central, autonémica y local, se anade que la multiplicacion interna de estas
a veces, atomiza el ejercicio de la potestad sancionadora, con 6rganos locales,
provinciales o de diferente rango.

Luego vienen los 6rganos sancionadores de administraciones indepen-
dientes, con ambitos regulatorios propios cual son el Banco de Espafa o la
Comision Nacional de la Competencia. Por su parte, la administraciéon cor-
porativa, en cuyo ambito aparecen las «elaciones de sujecion especial, y
que tiene régimen disciplinario propio sujeto, eso si, como todos, al control
jurisdiccional.

Un mundo aparte de derecho sancionador aparece en el drea de los 6rga-
nos publicos no administrativos, que por no integrarse en el poder ejecutivo no
estan sujetos a su regulacion. Asi, las instituciones parlamentarias del Estado, las
Comunidades auténomas, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el

229



Consejo General del Poder Judicial los Organos De Gobierno de los distintos
organos jurisdiccionales segin sus grados y los actos y disposiciones de la Ad-
ministracion Electoral. Pura autoridad disciplinaria, la de los presidentes de las
camaras (articulo 72.3 de la Constitucion) y las Mesas de las mismas en cuanto
al personal de las Cortes.

Merece la pena recordar que en todos estos ambitos operaba una pro-
hibicién de delegacion —distinta de la desconcentraciéon- y que, como se
ve, entre todas ellas también pueden hacer surgir potestades disciplinarias
organicamente dispersas

9. LA DELACION EN EL RECUERDO

La historia de la delacion, revela un factor comun. La capacidad de infor-
mar/delatar parte de la preexistencia de un cierto marco de aire dogmatico,
cuando no un dogma mas o menos expreso, ya sea religioso, politico, social o
meramente regulatorio.

La persecucion frente a los que pudieran quebrantar ese dogma, da lugar al
nacimiento de inquisiciones mds o menos estructuradas, que alimentan su me-
jor funcionamiento en la delacion. El fenédmeno tiene su triste caricatura en la
poderosa «<maquinaria» de la cancelacion

La historia, estd llena de ejemplos, y esos ejemplos mantienen su vigencia.

El repertorio de recuerdos sobre la delacion en la dogmatica juridica, en la
literatura y en el relato histérico, es infinito y variopinto.

No encontramos ninguna simpatia, sino todo lo contrario, en las mas gran-
des figuras de la doctrina penal. Beccaria, Salas, Alcala Zamora, Jiménez Asua,
Garrido Falla, Tomas y Valiente son nombres cuya sola mencion deberia hacer
reflexionar a los entusiastas de proteger al delator.

En la literatura, nos viene a la memoria una cascada de recuerdos: la figura
de Araceli, «soplona» que Galdos sitia en (Napoledn en Chamartin» o el «soplén»
Celedonio en la obra Pipa» de Leopoldo Alas, Clarin. No se le escapa la figura
a Unamuno en «Abel Sinchez» ni el desprecio de Cervantes por el delator al que
no duda en llamar «raidor. Aun asi y aunque la Roma de Trajano rechazara la
delacion, parece que la Roma de Tiberio la admitia y la apasionante Republica
Veneciana inventd la boca de los oscuros buzones de piedra en los que podian
depositarse las quejas andnimas.

El proceso de transposicion en Espafia de la Directiva dio lugar a una infor-
macion publica que, parece mentira, no produjo ninguna avalancha de aporta-
ciones que no llegaban a 50. No deja de llamar la atenciéon porque en Espana
el nimero de empresas con mas de 50 trabajadores alcanza a mas de 27.000
empresas que con su silencio, han asumido la obligacion de tener dispositivos
de denuncia organizados con arreglo a la nueva Ley que, por otra parte, y como
ha sefialado Transparencia Internacional, no tiene claro si lo que protege es la
legalidad, y si lo hace con el rigor necesario.
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Lo que no tiene duda, es que los valores que quedan de verdad desprotegi-
dos son los vinculos de lealtad en general y, en particular, la lealtad empresarial.

Dante, en dnfierno» (XVIII, 113 y ss) deja a los aduladores —y no pocos in-
cluyen a los delatores— en una cloaca que se llenaba con las letrinas humanas.
El pasaje es escatolégico y revela como la vision critica de las conductas huma-
nas del Dante selecciona despectivamente a los diralevitas, turiferarias y lame-
culos en general.

10. TRAMITACION E IMPACTO BASICO DE LA DIRECTIVA Y SU
TRANSPOSICION, UNA MIRADA PREVIA AL TEXTO DE LA LEY
ESPANOLA 2/2023

Ni la Directiva ni la Ley espanola, tienen claro si con sus normas se protege
a las personas informantes para fomentar las denuncias o es mas bien un enfo-
que deontolégico de los comportamientos intrasociales.

Como prueba de la falta de rigor del legislador espafnol, baste decir que en
el rotulo de la Ley se menciona «a lucha contra la corrupcions, sin duda como
un objetivo de la nueva norma. Luego en el texto de la Ley no aparece esa lu-
cha ni una sola vez.

En el momento presente, siguen existiendo mecanismos de creacion dog-
matica, con cuatro caudalosas fuentes de normas con fuerza de obligar. Los
objetivos politicos fijados por los poderes, también por los poderes democriti-
cos, es frecuente que se conviertan en solidos bloques dogmaticos. Europa y
sus agendas; Espafia y sus derivas constitucionales en la oscuridad?; las autono-
mias en su inmediacion mas exigente y los municipios en su esquema diario de
supervivencia.

Todo este alud normativo tiene ya desde ahora, sistemas de delatores con-
sagrados. Cada area de actividad tiene sus dispositivos administrativos, sus em-
presas operativas y sus ciudadanos llamados a cumplir. A raiz de la Ley 2/2024
hay mds de 26.000 empresas, que, con mas de 50 trabajadores, tienen ya un
sistema de proteccion al informante. Ademads, claro estd, de todo el sector pu-
blico y todas las Administraciones que cuentan con 1.616.000 empleados en las
autonomias, 575.000 en los Ayuntamientos y 514.000 en el Estado, hasta un
total de 2.705.000 empleados en la funcién publica.

Como ya hemos anticipado, la historia de la delacion no es menos dcida
que su lenguaje. Aunque como en tantas otras cosas, la historia muestra alter-
nativas en la valoracion y extension que en cada tiempo tuviese la delacion, lo
cierto es que nunca ha estado el delator bien visto. Siempre ha dependido de
que la opcién politica triunfante fuera la que aprovechara la delacion... previo
disimulo terminologico.

8 En nuestra realidad politica, basta citar el ejemplo de la expresa postergacion del papel institucional
de las Cortes, cudl es el incumplimiento del deber constitucional de proponer un Presupuesto anual...
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Las figuras paradigmaticas como Judas o Bellido Dolfos?, y las consabidas
inquisiciones religiosas de los siglos xvi y xvi, Fouché y su impresionante figura
de «dominus negotii> en la materia, vuelven nuestra mirada a un pasado que
reaparece continuamente. Las revoluciones, las dictaduras y las tiranias de
nuestros tres Ultimos siglos, no han sido bastantes para generar una auténtica
desconfianza colectiva respecto a la figura del delator.

La tramitacion de la Ley 2/2023, fue sometida, como es preceptivo, a consul-
ta publica. A pesar de afectar a todo el sector publico europeo, espafiol, autono-
mico y municipal sélo se produjeron 39 aportaciones, lo que revela una resigna-
cion social digna de examen, en tanto se ha creado un variopinto panorama de
delatores an6nimos «mbozados» en curiosos disimulos terminolégicos: canales
de integridad; organismos de transparencia, conflictos de intereses, autoridades
administrativas supuestamente independientes, gestiones externalizadas. ..

Todo ese inmenso caudal normativo se vuelca sobre la vida —y a veces
milagros— de casi 50.000.000 de personas. Como hay dos polos de creacion
de empleo, mis de 3.000.000 de ciudadanos son trabajadores publicos y
18.000.000 trabajadores privados. En ambos sectores hay dispositivos jerar-
quicos estratificados por categorias y parcelados conceptual, material y
geograficamente.

El aparato sancionador creado para disciplinar el cumplimiento y efectivi-
dad de tantas y tantas normas resulta tristemente esplendoroso. El esplendor
revela la excepcional complejidad de tantos dispositivos multiples, complejos y
extensivos. Y, para toda ocasiéon un sistema de delacién consagrado, con un
aparato institucional centralizado'’, receptor y canalizador de la delacion.

Es explicito un primer gran exceso de la Ley 2/2023 que se ha producido al
trasponer la Directiva. Las normas europeas sefialaban 10/12 campos de protec-
cion del informante, que eran los limites de la proteccion del derecho europeo.

El Estado espanol, pudo trasponer la Directiva dentro de los limites de la
proteccion del derecho europeo, pero se optd por usar la onda expansiva au-
torizada por la directiva y la Ley se ha despachado con una implantacion gene-
ral para la totalidad de las areas de actividad administrativa publica o privada.

La conclusion es que mas de 27.000 empresas privadas de mas de 50 traba-
jadores y todos los organismos publicos de cualquier nivel pueden recibir y
tramitar informaciones de los informantes protegidos. Millones de ciudadanos
son ahora delatores/delatados en potencia. ..

Ya se ha especificado que en el sector privado los dispositivos de proteccion
abarcan a todas las personas fisicas o juridicas que sean titulares de empresas con
mas de 50 trabajadores. Por su parte, en el sector publico los reinos de taifas re-
gulatorios y sancionadores, abarcan los campos de la contratacion publica; segu-
ridad de productos, mercados y blanqueo; transporte; medioambiente, radiacio-

° Bellido Dolfos, traidor al Rey D. Sancho que propicio la caida de Zamora.
10" E] Real Decreto 1101/2024 de 29 de octubre creo la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante
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nes y seguridad nuclear; alimentos; sanidad animal; salud publica; consumo y
privacidad, con la sola excepcion de los que ya tienen canal de denuncia laboral.

La Ley Reguladora de la Proteccion de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, publicada en el BOE
de 21 de febrero de 2023, introdujo en el ordenamiento juridico del Estado los
principios que contiene la directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 23 de octubre de 2019.

En esa Directiva se dispone como han de ser los canales de informacion
que estén disponibles en las empresas (contexto laboral) para dar a conocer las
infracciones del derecho de la Unién Europea. Al fin y a la postre canales de
denuncia que la Directiva regula en una doble perspectiva: internos, y externos.

Como se ve de Europa llega la inspiracion y la obligatoriedad de que exis-
tan canales de informacion, o sea de denuncia, y que los denunciantes estén
protegidos frente a posibles represalias o perjuicios por sus denuncias.

El Gobierno y el Parlamento espafiol, acaso prendados por la idea del
fomento de la denuncia a través de la proteccion del denunciante, ensancha
el campo de la Directiva. Si en Europa se habia decidido emprender este
camino para el mundo empresarial y, en cuanto a infracciones, del derecho
regulatorio, en Espana se extiende la idea hacia las denuncias de infraccio-
nes penales y administrativas graves y muy graves de nuestro ordenamiento
juridico y, sin restriccion ni distincién alguna entre lo publico y lo privado.

La Ley espafiola mas parece una legitimacion para la delacion en general y
hasta una promocién de la figura. No se queda en una simple, necesaria y exi-
gible proteccién para las denuncias mas que fundadas y consistentes.

Ya en la Directiva se anuncia o se adivina esta idea del fomento de la «acti-
tud denunciante» (parrafo 4.° de los considerandos). El texto sefala que la nor-
ma dictada puede ser especialmente eficaz en aquellos casos «en los que la es-
casez de denuncias procedentes de denunciantes sea un factor clave. . .».

En la Espafia de hoy, aparte nuestra propia historia, ya hay acreditados sec-
tores en los que se reconoce la facultad de ejercicio de la «accion publica» con
el fin de impulsar investigaciones referentes a posibles dafos en el patrimonio
historico artistico, proteccion medioambiental o normativa urbanistica.

Pero, claro, el ejercicio de acciones publicas requiere conviccion, valen-
tia y medios y, ademas, los hechos denunciados quedan siempre en manos
de los jueces, del poder judicial con la garantia que esto supone para todos
los protagonistas: denunciantes, denunciados y sobre todo proteccion del
interés general.

La propia Directiva reconoce que la proteccion del denunciante se hace a
sabiendas de que puede quebrantarse el deber de lealtad y confidencialidad
que figura como obligacion contractual en muchas relaciones laborales.

Y, naturalmente, el deber de lealtad o la obligacion de confidencialidad
pueden y deben decaer en relacion con el rango de las materias denunciables
cuando afecten a los valores esenciales del ordenamiento juridico y por eso
resulta siempre peligroso y oportunista abrir indiscriminadamente las vias de
denuncia/delacion, cuando es esta una materia llena de riesgos.
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Las denuncias, cuando conducen a la intervencion judicial tienen su camino
y los denunciantes su proteccion y bueno es reforzarlo, pero en sede judicial
son todos los que intervienen los que estin protegidos por la presuncion de
inocencia, el derecho de defensa y por la independencia del juez.

La historia y la vida ordinaria demuestran que las denuncias en sede ju-
dicial tienen muchos filtros de calidad: Primero, la denuncia falsa es un deli-
to tipificado en el Codigo Penal (CP). Segundo, el fracaso de una denuncia
no implica necesariamente su falsedad, sino sélo su falta de éxito condena-
torio. Y en todo caso en sede judicial el tiempo serena muchas cosas cuando
no impone su olvido''.

11. EL DETERIORO DE LA CALIDAD NORMATIVA Y LA NOVEDAD
DE LOS DELATORES

Los juristas de nuestro tiempo vienen analizando un proceso de avanzado
deterioro en la técnica legislativa.

Proliferan las «eyes malas» como las ha calificado el profesor Angel Rojo'?. Esa
calificacion bien la merecen aquellas leyes que se promulgan tras procesos de
gestacion excepcional o anormal. Son procesos legislativos pervertidos por la
fraudulenta via de acceso (Proposiciones de Ley, mociones) o por la forma de
Decreto-Ley que elude el debate y la adecuada tramitacion y acopio de informes.

Se trata de un «material> de desvario legislativo que genera un auténtico
agobio en cuantos estan afectados por esas deyes malas», que producen una
deriva inconstitucional probablemente consciente y dificilmente reparable.

No es nada facil ordenar este caos de operadores de todas clases infiltrados
de delacion.

En principio, hay entes institucionales de diversas especies: organismos au-
tonomos; entidades publicas empresariales; agencias estatales; sociedades mer-
cantiles estatales; fundaciones.

Estas distintas estirpes formales ponen su mirada competencial en las finan-
zas, en la educacion, en la cultura; en los mercados; en las industrias, en la caza
y en la pesca; en el medio ambiente en los ordenamientos sectoriales.

De todo ello, lo primero que resalta es que el principio de legalidad que debe
regir estrictamente en toda materia sancionadora queda perdido o difuso. Un
buen ejemplo lo aporta la aplicacion del principio de proteccion a los delatores
en el ambito municipal: para implantar el sistema de «proteccion de la delacion»,
han de agruparse los Ayuntamientos por bloques de 10.000 habitantes, lo cual
genera el nacimiento de 654 entidades de proteccion de «delatores municipales».

1" Recuerdo un caso penal cuya tramitacion duré mds de veinte afios. Una denuncia frente a una cons-
tructora, centenares de supuestos perjudicados, falta de pruebas del ilicito penal y al final en el banquillo en
el juicio oral habia ya tres sillas vacantes por defuncién de los imputados.

12 pfr. Dr. Angel Rojo Fernanpez-Rio. Las Malas Leyes —Libro Homenaje al Pfr. Dr. Alberto Bercovitz—. Ti-
rant Lo Blanch, Valencia 2023.
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«El sistema» se corona con la creacién —como pasa casi siempre—, de una
nueva autoridad independiente con la finalidad de encabezar, coordinar y
controlar cualesquiera de estos miles y miles de buzones consagrados como
aparatos canalizadores de la puesta en marcha del dispositivo sancionador
aplicando las disposiciones europeas y espafiolas relacionadas con la mate-
ria. Un Real Decreto 1101/2024 de 29 de octubre ha dado vida a esta nueva
institucion (Autoridad Independiente de Proteccion del Informante) que,
ademads de tener una presidencia, y una Comision consultiva, tendra un dis-
positivo de proteccion del informante y un departamento de seguimiento y
jcomo no! un Régimen Sancionador.

12. UNA REFLEXION FINAL

Al final del camino, uno termina por pensar que, como puso de manifiesto
Theodor Adorno el 3 de octubre de 1946 en una conversacion con Horkheimer
«l pensamiento debe convencerse, a través del pensamiento, de los profundos
errores que ha cometido», idea basica de su dialéctica negativa.

Tiempo después lo resumi6 el propio Adorno: «El progreso se convierte
en regresion» y es lo que pasa cuando para terminar de afinar el aparato san-
cionatorio del poder publico se introduce y se fomenta la delacion, en el
peor de sus sentidos: la delacion del envidioso, del vengativo; o de quienes
llevan su deslealtad hacia la denuncia interesada. Asi la llamo porque hemos
visto esa delacion torva antes y después de cada dictadura, de cada tirania...
de la caida del muro de Berlin, y la hemos podido palpar en los sistemas de
poder de Bolivia, de Venezuela, de Cuba, de Nicaragua y de tantos otros si-
tios menos cercanos a nuestra cultura.

La dilosofia después de Auschwitz» retrata el pensamiento de Adorno lla-
mando a la prudencia en la creacion de nuevas utopias, nuevos credos y nue-
vas revoluciones, y rechazando cualquier recaida en los sistemas dogmaticos.

El refugio sigue donde ya estaba, en la Antigona de Séfocles, ese decir, en
el mundo cldsico que nos ensefid a pensar. Alli Creonte —el tirano- le pregunta
a Antigona como ha osado desobedecer sus 6rdenes, y ella le responde:

«No fue Zeus el que os ha mandado publicar, ni la Justicia que vive con
los dioses de abajo la que establecié esas leyes para los hombres. No
pensaba que tus proclamas tuviesen suficiente poder como para permitir
a un mortal transgredir las ordenanzas no escritas e inquebrantables de
los dioses. Estas no son ni de hoy, ni de ayer, sino de siempre, y nadie
sabe de donde surgieron.»'?

13 Sofocles festejo la Victoria de Salamina. Utilizo las transcripciones de Antigona y su posterior traduc-
cion en Harvard Press (Antigona 450-455).
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LA VUELTA AL MUNDO EN 1924 DE UN
VICEPRESIDENTE DE LA REAL ACADEMIA
DE JURISPRUDENCIAY LEGISLACION

Excmo. Sr. D. Juan Carlos DOMINGUEZ NAFRIA

Ponencia presentada en el Pleno de Académicos de Numero
del dia 20 de mayo de 2024

Resumen: El vicepresidente primero de la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacion en 1924 era Adolfo Bonilla San Martin. Este jurista habia sido catedritico de
Derecho Mercantil en la Universidad de Valencia y, mas tarde, de Historia de la Filoso-
fia en la de Madrid. También fue un poligrafo excepcional, a imitaciéon de su admirado
maestro Marcelino Menéndez Pelayo. Ingresé como académico numerario en las Reales
Academias Espafola, de la Historia y de Ciencias Morales y Politicas. Aquel afio de 1924
inicié un viaje a los Estados Unidos y Oriente (Japon, China y la India), sin que llegara
a explicar con claridad sus objetivos. Fallecié en 1926 como consecuencia de las enfer-
medades tropicales que contrajo durante este viaje.

Palabras clave: Adolfo Bonilla. Poligrafo. Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacion. Marcelino Menéndez Pelayo. Yale. Illinois. Stanford. Oakland. Berkeley. Ja-
pon. Honolulu. Manila. Hong Kong. Shanghai. Bombay.

I. ADOLFO BONILLA SAN MARTIN

Adolfo Bonilla San Martin (1875-1920)! fue vicepresidente primero de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion. Habia ingresado en 1893 como

! De la personalidad cientifica de Adolfo Bonilla San Martin me ocupé en: Menéndez Pelayo y la Inqui-
sicion espafiola», en Revista de la Inquisicion, nim. 28 (2024), pp. 53-70; y en «Un maestro y un discipulo:
Marcelino Menéndez Pelayo y Adolfo Bonilla San Martins, en Estudios Juridicos en Homenaje a Profesor Angel
Rojo, t. 1, Madrid, 2024, pp. 1623-1647. Sus datos biograficos estin tomados de ambos articulos y de la bio-
grafia escrita por Julio Puyol Alonso: Adolfo Bonilla y San Martin. Su vida y sus obras, Madrid, 1927.
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académico numerario. Afnos mas tarde ascendié a la categoria de académico
profesor? y, posteriormente, fue elegido vicepresidente segundo en 1916 y 1918;
y vicepresidente primero en 1921 y 1923; afios en los que ejercieron la presi-
dencia de la Real Academia: Antonio Maura, Augusto Gonzilez Besada, Fran-
cisco Bergamin y Felipe Clemente de Diego.

No cabe duda de que, para desempenar estos puestos de responsabilidad y
representacion académica, era necesario tener cierto prestigio como jurista, del
que Adolfo Bonilla disfrutaba como abogado y como letrado del Colegio de
Agentes de Cambio y Bolsa. Ademads, también habia sido catedritico de Dere-
cho Mercantil, plaza que obtuvo en la Universidad de Valencia en 1903, aunque
solo la desempenié durante algunos meses. Pese a ello, nunca abandond su
dedicacion a esta parcela de las ciencias juridicas, de tal forma que el conjunto
de su obra como mercantilista es apreciable?.

Sin embargo, Adolfo Bonilla no debe ser considerado solo un buen
jurista, pues su auténtica condicion intelectual fue la de poligrafo?, cuyo
afan de saber no se satisfizo en un solo camino. Por eso su curriculum es
tan extenso como variado, hasta el extremo de que podria parecer el pro-
ducto de la imaginaciéon mas disparatada, lo que confirma la idea orteguia-
na de que existen biografias inverosimiles a las que acontece la gracia de
ser la pura verdad.

2 De acuerdo con los articulos 7 y 8 de las Constituciones de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, de 2 de noviembre de 1896 (Gaceta de Madrid de 16 de noviembre de 1896), para ingresar como
académico numerario bastaba con ser alumno de la Facultad de Derecho y tener aprobado un curso de De-
recho civil. En cambio, para acceder a la categoria de académico profesor, se tenia que haber obtenido, al
menos, el titulo de licenciado en Derecho, llevar tres afios como académico numerario y ser autor de alguna
memoria discutida en sesion publica, o haber dictado tres conferencias publicas o consumido, en sesion
publica, tres turnos en tres cursos distintos; o bien, ser catedratico en la Facultad de Derecho o pertenecer a
la carrera judicial o fiscal. Ademads, solo podian ascender cada afio a la categoria de académico profesor los
veinte numerarios mas antiguos que reunieran tales requisitos.

% Los efectos de la voluntad unilateral (propia o ajena) en materia de obligaciones mercantiles (1901);
Derecho Mercantil de Espana y de las principales naciones de Europa y América (1903-1904); Un laboratorio
de Derecho. Cuestiones tedrico-prdcticas resueltas en la clase de Derecho Mercantil de la Universidad de Va-
lencia durante el curso de 1903-1904 (1904); Derecho Mercantil Espaiiol. Contestaciones al Programa de
oposiciones al Notariado (1904); Dictamen sobre publicacion de los balances de las sociedades anonimas
(1907); Codigos de comercio esparioles y extranjeros y leyes modificativas y complementarias de los mismos,
comentados, concordados y anotados (1909-1914), junto a Aivarez DEL MANZANO y MINANA VILLAGRASA; Dictamen
acerca de varios extremos sobre la legislacion de bolsa en relacion con los Agentes mediadores y los efectos de
su mediacion en orden a la irreivindicacion de los valores al portador (1913), con Awarez DEL MANZANO y M-
NANA VILLAGRASA; Dictamen sobre la forma de intervenir los Corredores de Comercio en la contratacion de los
valores industriales en las plazas donde no existen Bolsa oficial de Comercio y Agentes de Cambio (1913), con
ALvAREZ DEL MANZANO y MINANA VILLAGRASA; Tratado de Derecho mercantil espaiiol comparado con el extranjero
(1915-1916); y Derecho Bursatil (1924), con MINANA VILLAGRASA.

4 Poligrafo y hombre de «oberana inteligencia», como le calificé, entre otros elogios, su amigo, bidgra-
fo y companero en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas Julio Puyol, en el prélogo a la publica-
cién de su trabajo titulado Viaje a los Estados Unidos de América y al Oriente de Adolfo Bonilla San Martin,
Madrid, 1926, p. 6.
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Adolfo Bonilla nacié en 1875, hijo de un oficial de caballeria republicano, y
fallecié en Madrid, en su piso de la calle Veldzquez, muy préximo al parque de
El Retiro, el 17 de enero de 1926, cuando sélo contaba cincuenta afnos.

La apariencia fisica de Bonilla en su madurez era la de un hombre bona-
chon, algo grueso, calvo y con bigote fino al uso de la época. Tenia un trato
afable y gran sentido del humor, que acreditaba con frases ingeniosas.

Su estilo de vida era algo bohemio. Fumador empedernido, de vida noctam-
bula, solia cenar fuera de casa, acudia a tertulias, con frecuencia al teatro vy,
sobre todo, a la 6pera, militando en las filas wagnerianas®.

Poco antes de las doce de la noche comenzaba a trabajar; dormia dos o tres
horas y marchaba a la Universidad para dar clase a las diez de la manana. El
resto de la jornada lefa, investigaba y dedicaba muchas horas a la vida cultural
y académica de la capital.

La falta de sobriedad de la que Bonilla hacia gala llegdé a adquirir perfiles
ideologicos, al considerar que el ahorro era una de las cosas mas inmorales que
habia inventado el hombre. Afirmacion que sorprende en un mercantilista, aun-
que solo lo fuera a tiempo parcial.

Este sentido del humor congeniaba bastante con su astucia social, pues
también asegurd, siendo decano de la Facultad de Filosofia y Letras de la Uni-
versidad madrilefia, que para poder vivir necesitaba «pasar por tonto ante las
gentes durante muchas horas al dia».

Se cas6 en 1925, en su parroquia de San Manuel y San Benito, con Maria
Luisa Terson de Paleville y Espinosa, a la que dejo viuda a los once meses de
haber contraido matrimonio.

Sin embargo, no parece oportuno ofrecer aqui un perfil humano excesiva-
mente anecdético, incluso frivolo, de Adolfo Bonilla, pues, por encima de todo,
debe ser reconocido y recordado como el discipulo mas cercano a Marcelino
Menéndez Pelayo, personaje a quien Espana «debe la conciencia mis clara y
profunda de su valor historico»°.

Como prueba de la admiracion que sentia hacia su maestro, no solo lo de-
fendio siempre con firmeza, sino que también lo imité en su entrega apasiona-
da al estudio y modos de trabajo obsesivos, dirigidos a la investigacion critica y
a la divulgacion de la gigantesca obra cultural espafiola. De la misma forma que
también le imit6 abriendo un abanico inabarcable de inquietudes intelectuales.

> En 1912 la Sociedad Wagneriana de Madrid, a la cual pertenecia, sorte6 entre sus socios un viaje para
presenciar en el Teatro de Bayreuth la representacion de la 7etralogia. Bonilla tuvo la fortuna de ser el agra-
ciado. En gratitud por aquel obsequio dicté algunas conferencias en la Sociedad Wagneriana, que se editaron
como Las leyendas de Wagner en la literatura espariola, y con un apéndice sobre el Santo Grial en el Lanza-
rote del Lago» castellano. Conferencia dada en la Sociedad Wagneriana de Madrid, el 12 de marzo de 1913
(Madrid, 1913). En dichas conferencias propuso la teoria que la tematica de estas obras no era extrana a la
tradicion literaria espanola. Conecta asi su admiracion por el musico del gran compositor alemdn con el ger-
manismo histérico espaiiol, propio de comienzos del siglo xx, y en particular con los libros de caballerias, que
fueron objeto de sus estudios sobre historia de la literatura. (Puyol, AborLro BoniLLa y SAN MARTIN, p. 53). Ademas,
Bonilla también prologoé el libro de Mario Roso pe Luna, Wagner, mitélogo y ocultista, Madrid, 1917.

 Asi lo califico Bonilla en un articulo publicado por El Debate el 25 de mayo de 1922, con motivo del
décimo aniversario de su fallecimiento.
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II. CURSUS HONORUM ACADEMICO

En 1896 obtuvo el doctorado en Filosofia con la tesis titulada Juan Luis Vi-
ves y sus tres libros Anima et Vita, tema en cuyo desarrollo fue asesorado por
Menéndez Pelayo. A los pocos dias, también obtuvo el grado de Doctor en
Derecho con la tesis titulada Concepto y teoria del Derecho. Estudio de metafisi-
ca juridica. En ambos doctorados recibi6 la calificacion de sobresaliente.

Bonilla no cursé la licenciatura en Derecho movido por el propésito de
ejercer la profesion de abogado, sino para consagrarse a la ensefianza de las
ciencias juridicas y, de ser posible, a la filosofia del derecho. Sin embargo, du-
rante sus ultimos afios de estudio en la Facultad de Filosofia fue cautivado por
la personalidad y ensenanzas de Menéndez Pelayo. A partir de aquel momento
los estudios juridicos pasaron a un segundo plano, inclinindose por los hist6-
ricos, literarios y filosoficos.

Durante varios afos trabajé con su maestro mientras éste escribia la Histo-
ria de las Ideas Estéticas y preparaba la publicacion de las obras completas de
Lope de Vega, pero Bonilla también necesitaba iniciar una carrera profesional
que le permitiera contribuir con medios econémicos al sostenimiento de su
familia, constituida entonces por su madre, viuda; su hermano menor, teniente
de Infanteria; y una tia soltera.

Su principal aspiracion fue entonces la obtencion de la citedra de Derecho
Natural de la Universidad de Valladolid, que no consiguio, a pesar de los elo-
gios que hicieron de sus ejercicios algunos miembros del tribunal. Posterior-
mente, en 1902, se presento a las oposiciones para cubrir varias catedras de
Teoria de la Literatura y de las Bellas Artes, que tampoco obtuvo; y, al ano si-
guiente, opositd a la de Derecho Mercantil de la Universidad de Valencia, que
gané gracias al apoyo de Faustino Alvarez del Manzano.

Asombra la diversidad de materias a las que se permitia opositar Adolfo
Bonilla, pero sorprende ain mds que, a los pocos meses, renunciara a la
catedra valenciana de Derecho mercantil por razones familiares». Es muy
probable que semejantes razones fueran reales, pero parece que los moti-
vos de aquella renuncia tuvieron mas que ver con la necesidad de preparar
la catedra de Historia de la Filosofia que iba a ser convocada en la Univer-
sidad de Madrid y que gand en 1905 con los votos de los krausistas Nicolds
Salmerén y Gumersindo de Azcarate. Algo que resulta bastante llamativo,
teniendo en cuenta que Bonilla era una persona vinculada a Marcelino Me-
néndez Pelayo y que esa misma catedra se habia instituido en su momento
para Julian Sanz del Rio. También resulta llamativo el hecho de que, anos
mas tarde, el propio Bonilla formara parte del tribunal que juzgé las opo-
siciones a la cdtedra de Metafisica que Gumersindo de Azcdrate habia ejer-
cido en la Universidad Central y que finalmente gané José Ortega y Gasset,
quien, por cierto, tampoco era muy propicio a las posiciones intelectuales
de don Marcelino.
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Algunos afios mas tarde, en 1921, la polifacética actividad intelectual y do-
cente de Adolfo Bonilla se amplié ain mas, al asumir la docencia de la catedra
de Psicologia superior, que en 1923 ocupd su discipulo Lucio Gil Fagoaga’.

En lo que respecta a su actividad politica dentro de la Universidad, Bonilla
fracaso en todos sus intentos de ser elegido senador en representacion de las
instituciones universitarias. En cambio, termind siendo elegido decano de la
Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad Central en noviembre de 1921,
cargo que desemperfié hasta su fallecimiento.

Segun se ha dicho, Adolfo Bonilla pertenecié como académico profesor a
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, en la que fue elegido para los
cargos bienales de vicepresidente segundo (1916 y 1918) y vicepresidente pri-
mero (1921 y 1923). Como académico de Jurisprudencia pronuncio y edito di-
versas conferencias: La crisis de la soberania nacional y el fantasma de la repre-
sentacion parlamentaria (24 de marzo de 1916), Dante y su tratado De
Monarchia» (17 de diciembre de 1921), lecciéon con la que inaugurd el curso
académico 1921-1922. En este ultimo curso dictd, ademas, otras dos conferen-
cias: Atavismo en la estructura y en la enserianza del Derecho en Espaiia (4 de
marzo de 1921) y El procedimiento juridico y la inmoralidad de sus normas (18
de marzo de 1921)%.

Igualmente perteneciod, como académico de nimero, a la Real Academia de
la Historia. Fue elegido en 1911, para sustituir en la medalla nimero 21 al Mar-
qués de Monsalud, gracias al decidido apoyo de Menéndez Pelayo, quien, por
entonces, era director de esta Real Academia. Su discurso de ingreso, pronun-
ciado el 26 de marzo de 1911, trat6 sobre la figura de Fernando de Cordoba y
los origenes del Renacimiento en Esparia, que fue contestado, en términos muy
elogiosos, por el propio director de la corporacion.

El 5 de diciembre del mismo afio de 1911, Adolfo Bonilla también fue ele-
gido académico de nimero de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
en la medalla nimero 36, vacante por el fallecimiento del Marqués de Teverga.
Ley06 su discurso de ingreso, titulado La ficcion en el Derecho, el 1 de diciembre
de 1912, que contest6 Faustino Alvarez del Manzano.

Adolfo Bonilla también pertenecio, como académico de nimero, a la Real
Academia Espafiola, al ocupar el sillon «A» que habia dejado vacante por falle-
cimiento Mariano de Cavia. Fue elegido el 2 de diciembre de 1920 y tomé po-
sesion el 12 de junio de 1921, con la lectura de un discurso titulado Zas Bacan-
tes o el origen del Teatro, contestindole en nombre de la corporacion Gabriel
Maura Gamazo.

7 En 1925 Lucio Gil Fagoaga pronuncié una conferencia en la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacion titulada El psicoandlisis y su significacion, por iniciativa del vicepresidente Bonilla San Martin, impulsor
de los estudios de Psicologia en Espana.

8 Archivo de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espana, Libro de Académicos, fol.
2413. También consta en su expediente que el 13 de enero de 1923 fue elegido miembro de la Comision de
Relaciones Cientificas Hispanoamericanas, y el 6 de julio de 1920 miembro de la Comisién de Fomento. Ade-
mis, fue designado, el 11 de enero de 1917, para representar a la Academia en la conmemoracién del tercer
centenario de la muerte del P. Sudrez.
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Ademas, ejercio la abogacia como miembro del Tlustre Colegio de Madrid,
fue letrado asesor del Colegio de Agentes de Cambio y Bolsa y, en noviembre
de 1916, fue nombrado miembro de la Seccion segunda de la Comision General
de Codificacion, en la vacante producida por el fallecimiento de su amigo y
también maestro Faustino Alvarez del Manzano®. Ademids, entre 1908 y 1912,
pertenecié al Consejo del Instituto Superior de Emigracion; y en noviembre
de 1917, fue nombrado Inspector General de Ensefianza, con categoria de jefe
superior de la Administracion civil, cargo al que renuncio el 24 de mayo de 1918.

Tras la reorganizacion del Instituto de Reformas Sociales, fue designado
en 1919 vocal de aquel organismo; también desempefi6 el puesto de vocal en
el Consejo de Instruccion Publica, y desde1922 el de vocal del Pleno del Insti-
tuto de Comercio e Industria.

III. PUBLICACIONES

A pesar de tan variadas dedicaciones académicas, profesionales y politicas,
lo que mejor refleja la personalidad intelectual de Bonilla San Martin es su obra
publicada, de cuyo inventario se ocup6 Julio Puyol en la biografia que escribio
sobre €l relacionando con criterio cronoldgico y sistemdtico 279 publicaciones.

En lo que se refiere a las materias juridicas ya se han mencionado sus tra-
bajos sobre Derecho mercantil'; a los que hay que afadir otros de historia de
la filosofia, entre los que destacan: El concepto y teoria del Derecho (1897); Luis
Vives y la Filosofia del Renacimiento (1903); Archivo de Historia de la Filosofia
(1905-1907); Historia de la Filosofia espatiola, t. 1. desde los tiempos primitivos
hasta el siglo XII; t. II, siglos VIII-XI: judios (1918-1911); asi como las ediciones
de la Introduccion y notas a la Filosofia Fundamental, de Balmes (1922); Las
conversaciones sobre la Metafisica y la Religion, de Malebranche (1921); La FEti-
ca de Aristoteles, de Simon Abril (1918); o la traduccion de Jon, Didlogo plato-
nico (1901), entre otras.

En cuanto a sus estudios de caricter histérico-juridico: El Cédigo de Ham-
murabi y otros estudios de Historia y Filosofia Juridicas (1909) y El Derecho
Aragonés en el siglo XIT (1920). En colaboracién con el historiador del Derecho
Rafael Urena: Una traduccion castellana de Lo Codi, (trabajo que les fue plagia-
do en Alemania); Fuero de Usagre anotado con las variantes del de Cdceres
(1907), v Las obras del Maestro Jacobo de las Leyes (1924).

Como critico literario deben mencionarse: Historia de la Literatura espaio-
la, desde los origenes hasta el afio 1900, traduccién y anotaciones del libro de

 Real decreto de 27 de noviembre de 1917, en Gaceta de Madrid de 28 de noviembre.

10" Adolfo Bonilla San Martin, pp.128-274. También hace un apreciable andlisis de su bibliografia Vicen-
te Castafieda en la nota necrologica que publicé en el Boletin de la Real Academia de la Historia, t. LXXXVI-
11, enero-marzo, 1926, cuaderno I, pp. 5-11; y antes de su muerte Juan Antonio Galvarriato, en su trabajo La
obra de Adolfo Bonilla San Martin, Madrid, 1918.

" Vid. nota 3.
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James Fitzmaurice-Kelly (1901); Los Anales de la Literatura espariola, Madrid
(1904), Libros de Caballerias, 1.* parte: Ciclo Artdrico, Ciclo Carolingio (1907);
2.2 parte: Ciclo de los Palmerines, extravagantes, glosario, variantes, correccio-
nes, indices (1908).

En 1914 dedic6 un trabajo a la obra de su maestro, titulado Marcelino Me-
néndez y Pelayo (1914).

Entre sus muchas ediciones de autores clasicos, publico El Diablo Cojuelo,
de Luis Vélez de Guevara (1902 y 1910); el tomo IV de los Origenes de la Novela,
(1915), pues los tres anteriores habian sido publicados por Menéndez Pelayo;
Los cldsicos de la Literatura espaiola, en 12 vols. (1915-1917); Obras completas
de Miguel de Cervantes Saavedra'?, publicadas junto a Rudolph Schevill, edicion
financiada por la mecenas Phoebe Apperson Hearts, madre de William Randol-
ph Hearst y consejera de la Universidad de California hasta su muerte en 1917.

Bonilla también fue el editor de las obras completas de Menéndez Pelayo.
La ultima obra que llegé a publicar en dicha coleccion fue Un cancionero del
siglo XVII; descripcion y poesias inéditas (1925), en colaboracion con el cervan-
tista italiano Eugenio Mele.

Prolog6 obras de Lindn, Ruiz y Garcia de Hita, Puyol, Torrubiano, Cavia, Chan-
cer, Carpena o Goicoechea; dirigié durante varios anos La Revista Critica Hispa-
no-Americana, ademas de colaborar habitualmente en la Revista de Archivos, Bi-
bliotecas y Museos y en el Boletin de la Real Academia de la Historia. También fue
fundador y director, junto a Ricardo Leon, de la interesante revista Hispania, de
contenido histérico y literario, que tuvo una vida efimera, dos afos y dieciocho
numeros, siendo el ultimo el del mes de su fallecimiento, enero de 1926.

IV. LA VUELTA AL MUNDO DE ADOLFO BONILLA O «VIAJE A LOS
ESTADOS UNIDOS Y ORIENTE»

Adolfo Bonilla fue, ademas, un acreditado poliglota, que podia comunicarse
en latin, griego, hebreo, sanscrito, francés, aleman, inglés y arabe, algo que in-
dudablemente le favorecia para viajar y entablar contacto con otros intelectua-
les extranjeros.

En 1911 se desplazé a Paris y Londres, pensionado por la Junta de Amplia-
cion de Estudios, en busqueda de textos latinos espafioles relacionados con la
filosofia extraviados o desconocidos®?.

Al ano siguiente también viajé a Bayreuth, con objeto de asistir a las repre-
sentaciones de la Tetralogia de Wagner', lo que aproveché para hacer un re-
corrido por distintas ciudades bavaras.

12 Al fallecer Bonilla quedaban por publicar El ingenioso hidalgo don Quixote de la Mancha, en cuatro
tomos; y la Vida de Cervantes, con el indice alfabético de las notas; ambas se anunciaban como de préxima
publicacion en el vol. Il de las Novelas Exemplares (Puyo, Adolfo Bonilla San Martin, p. 195).

B3 Ibidem, p. 50.

" Vid. nota 5.
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Durante el verano de 1915 impartié dos cursos estivales en la Universidad de
Berkeley, invitado por el departamento de lenguas romanicas que dirigia el ya
mencionado cervantista Rudolph Schevill, con quien Bonilla estaban editando las
obras de Cervantes®. En aquella primera visita a California impartié los cursos
impartidos trataron sobre la Literatura espaiiola contempordnea 'y La novela pica-
resca. También dicté conferencias sobre El Lazarillo, El Greco, Velazquez, los
origenes del Romanticismo en Espana y la obra de Menéndez Pelayo sobre critica
literaria'. Labor por la que recibi6 la nada despreciable cantidad de mil ddlares.

En 1924 la Universidad de Berkeley repitio la invitacion para que dirigiese
dos cursos estivales de doce semanas. Invitacion a la que se anadieron otras, de
las universidades como Yale, Illinois, Stanford y Oakland, para impartir diversas
conferencias. Decidié entonces prolongar este itinerario por los Estados Uni-
dos, navegando hacia Oriente por el Pacifico y completar de este modo la cir-
cunnavegacion del Planeta, en una vuelta al mundo en la que invirtié siete
meses, la nada despreciable cantidad de tres mil délares y una buena parte de
su ya deteriorada salud.

De semejante periplo tenemos noticias bastante detalladas, gracias a las
cuatro conferencias que Bonilla dicté en las sesiones celebradas por la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas los dias 13 y 27 de enero, y 3y 17 de
febrero de 1925, que fueron editadas al afio siguiente, después de su falleci-
miento, por Julio Puyol, amigo, bidgrafo y compafiero en esta Real Academia.

4.1 Vision de la Universidad y de la sociedad norteamericana

Bonilla parti6 de Madrid hacia El Havre el 31 de marzo de 1924, trayecto
que dur6 cinco dias. Alli embarcé en una travesia que durd otras doce jornadas
hasta el puerto de Nueva York. No le gusto realizar este viaje desde Francia, en
un trasatlantico de bandera francesa, pues, segiin comentd, el ambiente duran-
te la travesia y el trato de la tripulacion era menos grato que en los barcos es-
panoles, ademds de que el precio del pasaje era proporcional a la enormidad
del buque. Sin embargo, aquel esfuerzo econémico fue necesario, porque la
Compania Trasatlantica Espanola habia renunciado a esa linea regular por falta
de rentabilidad debido a la dey seca», que impedia las exportaciones de bebidas
alcoholicas a los Estados Unidos.

5 Es interesante el articulo titulado «El Doctor Schevilb, que publicé Adolfo Bonilla en EI Debate, el 30
de agosto de 1919. Unos dias antes, este notable profesor norteamericano, habia dictado una conferencia
sobre Menéndez Pelayo y el estudio de la cultura espariola en los Estados Unidos, ante el propio Alfonso XIII,
en Santander, el 20 de agosto de 1919. En esta conferencia califico a Menéndez Pelayo de «nuestro glorioso
maestro», ademds de mostrarle al auditorio como dinamizador de los estudios hispanicos en los Estados Uni-
dos. Su conferencia esta editada en la revista Hispania (vol. III, nim. 2, marzo, 1920, pp. 61-78).

1o GawvarriATO, Juan Antonio, La obra de Adolfo Bonilla y San Martin, p. IX.
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Nada mas comenzar la navegacion en el buque francés, advierte Bonilla en
su narracion que una de las condiciones para apreciar mas a Espafia es haber
salido de ella.

A su llegada, la primera impresiéon que le produjo el puerto de Nueva
York fue lo ruidoso que era. También le llamé la atencion la Estatua de la
Libertad, por su gran tamafo y por la gran cantidad de dinero que, al parecer,
se habia invertido en ella. A este respecto, comenta nuestro viajero, que alli
lo primero que le dicen al visitante los que le muestran cualquier obra impor-
tante es su coste'’.

Otro dato sobre el espiritu mercantilista norteamericano fue que, cuando
estaba llegando al puerto de Nueva York, les abordé un vapor con tres funcio-
narios de la Oficina de Comercio de Washington, que preguntaron al capitin
del buque por Bonilla. Una vez identificado el profesor espariol, los funciona-
rios le rogaron que visitara su sede para impartir unas conferencias sobre el
tratado comercial que se iba a firmar proximamente entre Espana y los Estados
Unidos. Invitacion que declind alegando que el motivo de su viaje era hablar
sobre Cervantes, Lope de Vega y Calderdn de la Barca: «personajes que siempre
habian tenido poquisimo dinero»'®. Sin embargo, nuestro viajero debia saber
bastante mas sobre las relaciones comerciales entre Espana y los Estados Uni-
dos de lo que reconoce en la narracion de este episodio, tanto por su condicion
de letrado de la Bolsa, como por su pertenencia al Instituto de Comercio e In-
dustria.

También se refiere Bonilla a uno de los documentos que tuvo que firmar
para que le permitieran entrar en el territorio de los Estados Unidos, declarando
que no era enemigo del gobierno, no tenia ideas anarquistas ni socialistas, ni
era contrario a la familia, a la propiedad, ni a la Religion (con R mayuscula),
preguntindose lo que se diria si esto se exigiera en Espafia.

A pesar de la invitaciéon que también recibi6 del Instituto de las Espafias,
no pudo detenerse apenas en Nueva York, debido al compromiso contraido
previamente con la Universidad de Yale (New Haven, Connecticut), de singu-
lar estética que imita lo «medieval>, donde habl6 sobre La literatura esparola
desde 1850.

Posteriormente dicto otras dos o tres conferencias en la Universidad de Illi-
nois sobre el teatro espafiol del Siglo de OroY. Esta Universidad era la mayor
de todos los Estados Unidos, después de la de California. Contaba con una
prestigiosa Facultad de agricultura, que disponia de grandes campos de experi-
mentacion en los que se ensayaban todo tipo de cultivos y especies de ganado.
Alli se integr6 en la vida universitaria y pudo apreciar que, donde habia Univer-
sidad, esta absorbia toda la vida social de su entorno. Incluso, las ciudades que
estan en los alrededores se consideran también parte integrante de la Universi-

7 Viaje, p. 21.
8 Jdem.

" El Debate de 7 de diciembre de 1924.
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dad y sus mismos habitantes asumen su pertenencia a la institucion académica:
Tanto es asi que recuerdo que yendo yo un dia por la calle y habiendo sacado
un cigarrillo, se me acerco un sefior y me dijo que en la Universidad no estaba
permitido fumar, y como yo le contestara que estibamos en la calle y que la
Universidad estaba a bastante distancia de aquel sitio, €l me replicé que aquello
era el campus de la Universidad y que rigiendo la prohibicion para ésta, afec-
taba a todas las calles incluidas en el distrito»?**. También precisa sobre esta
cuestion que la Universidad de Illinois se encuentra situada en un territorio con
numerosa poblacion metodista, entre la que se practica una gran severidad de
principios y sencillez de costumbres.

El 8 de mayo llegé a la Universidad de Berkeley, ubicada a unas catorce
millas de San Francisco. Segin Bonilla los norteamericanos, con pocas excep-
ciones, habian seguido la recomendacion de Luis Vives en su obra De Discipli-
na, estableciendo las universidades en lugares no muy poblados, porque eso
contribuye a que no se maleen las costumbres de los estudiantes, se distraigan
menos y dispongan del recogimiento necesario para el trabajo y del espacio
adecuado para el ejercicio campestre?..

En esta universidad californiana impartié dos cursos simultineos, de doce
semanas, entre mayo y julio, uno sobre Historia del teatro espaiiol y otro sobre
Meétodos de investigacion literaria, con tres horas semanales por curso. Al pri-
mero de estos cursos asistieron veinticinco alumnos; y al segundo, por ser mas
avanzado, unicamente diez. Durante este ultimo curso, a modo de practica,
elabor6 una edicion critica de la Egloga a Claudio, de Lope de Vega, en la que
el Fénix de los Ingenios habia hecho una revision critica de su obra y polemi-
zaba sobre los nuevos modos literarios.

Bonilla, también aprovechd aquellos meses para impartir conferencias en
varias localidades proximas, como Oakland o Stanford, invitado por asociacio-
nes interesadas en la lengua y cultura espafiolas, en lo que conté nuevamente
con el apoyo de su amigo Rudolph Schevill.

Como impresiones generales de su estancia en las universidades norteame-
ricanas, le llamé mucho la atencion la falta de respeto a las convenciones socia-
les, particularmente en lo que se refiere al vestido, asi como la cantidad de
mujeres que estudiaban en ellas.

También le sorprendia la riqueza de estas instituciones académicas,
pues cada una de las principales universidades tenia un presupuesto simi-
lar al de todo el Ministerio de Instruccion Publica de Espafia; por ejemplo,
la Universidad de Berkeley disponia de un presupuesto superior a los nue-
ve millones de délares.

Pese al elevado coste de las matriculas pagadas por los estudiantes, sor-
prende a Bonilla, que, en su mayor parte, cursaran estudios utilitarios, como
los idiomas, cuyo conocimiento pretendian aplicar, casi con caracter gene-

» Viaje, p. 31.
2 Ibidem, p. 42.
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ral, a fines comerciales. De esta forma, quienes creyeran que en aquellas
universidades norteamericanas iban a encontrar un cultivo de los saberes
verdaderamente cientificos, sufrirfan una gran decepcion, al comprobar que,
salvo unos pocos con interés por el estudio, los demds, varones y mujeres,
lo que pretendian era recibir una formacion profesional que les permitiera
dedicarse al comercio, a ser procuradores, comadronas o a adquirir conoci-
mientos indispensables para el ejercicio de cualquiera de las profesiones
inferiores en las carreras respectivas®~.

En lo que se refiere al modelo universitario norteamericano, le parecié que
conservaba cierta inspiraciéon medieval, al incluir todas las ramas del saber hu-
mano, que iban desde la agricultura y la mineria, a la musica, pasando por los
idiomas o la formaciéon de comadronas?.

No obstante, también se hace eco de los dos criterios de ideal universitario
que entonces se proponian en California: el mencionado criterio medieval, con-
forme al que las universidades debian acoger para su estudio la totalidad de los
conocimientos; y la corriente que sostenia que tal sistema es absurdo pues
ocasionaria la ruina de las universidades.

Los partidarios de esta dltima opinion consideraban que, para evitar esos
problemas de financiacion y contribuir al mejor desarrollo de sus entornos so-
ciales y econémicos, deberian crearse universidades especializadas en armonia
con el territorio en el que estuvieran ubicadas. Por ejemplo: en California lo que
mds interesaba por aquellos anos era la agricultura y la ganaderia, lo que haria
muy rentables las inversiones en universidades que investigaran sobre estas
actividades econémicas.

Bonilla también comenta la escasa duracion de los titulos universitarios
(cuatro anos); la gran cantidad de mujeres matriculadas; las bibliotecas enor-
mes; o los grandes edificios y espacios diversos dedicados a las distintas en-
senanzas.

Otro aspecto llamativo para Bonilla fue la «desoladora falta de espirituali-
dad» de los ambientes académicos, que contrasta con la «obsesiva» dedicacion
de los estudiantes a la educacion fisica y los deportes.

También describe con detalle la forma en que se integraban los deberes
militares de los varones dentro de las mismas universidades, para lo que esta-
ban dotadas de la organizacion y medios de instruccién imprescindibles. Co-
menta en su narraciéon que los «yanquis», inteligentemente, consideraron que
era un completo error arrancar a los estudiantes de sus universidades para que
prestaran dicho servicio militar, entre otras razones, por la escasa duracion de
los estudios universitarios, que solia ser de cuatro afos. De esta forma, para
cohonestar el aprovechamiento del estudio con los deberes militares, un sena-
dor present6 cierto proyecto legislativo, que se convirtié en la ley de 4 de julio
de 1920, conforme a la que los estudiantes, al mismo tiempo que realizaban su

2 Ibidem, pp. 29-30.
3 Ibidem, pp. 41-42.
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carrera, cumplian el servicio militar e incluso, al completar los estudios univer-
sitarios, podian consagrarse a la profesion de las armas.

Las universidades disponian de grandes espacios para realizar la instruccion
militar y de un edificio en el que se guardaba todo el equipamiento: armas,
caballos, arreos etc. Precisamente el «cobertizo» que existia en la Universidad de
Ilinois para esta finalidad tenia entre un kilémetro o kilémetro y medio de lar-
g0, por seiscientos o setecientos metros de ancho.

El rector, incluso, ostentaba el grado de coronel y presidia las revistas mili-
tares. «Estando yo alli —escribe Bonilla— se celebré una revista militar y tuve el
honor de estar en la presidencia, donde, por cierto, no habia mis paisanos que
el rector (aunque con categoria de coronel) y yo» %4,

En lo que se refiere a otros aspectos relativos a la idiosincrasia norteameri-
cana de aquellos afios, Bonilla muestra cierta inquietud por lo que calificé de
«risis de la libertad» en los Estados Unidos, que se ponia de manifiesto en las
leyes migratorias restrictivas, la corrupcion del voto en las elecciones presiden-
ciales, o la impunidad del Klu Klus Klan. Incluye también en esta orientacion
liberticida la ley seca y la prohibicion de fumar en muchos lugares, lo que con-
sidera graves atentados contra la libertad individual de los ciudadanos e intro-
misiones inaceptables del Estado en la vida de las personas. Refiriéndose a la
ley seca, afirma:

«Esta ley, que aparentemente es mas o menos ridicula, representa en el fondo
uno de los casos de socialismo de Estado mas definidos en la historia, porque
el principio que informa la intervencion de aquel para prohibir a los ciudada-
nos que consuman vino o cualquier otra bebida alcohdlica, ante el temor de
que puedan perjudicar a su salud, no solo es arbitrario, sino que puede logica-
mente extenderse a regular el tanto y la calidad de la alimentacién, ya que el
que come mucho corre el peligro de la indigestion, y el que abusa de determi-
nados alimentos estd propenso a ciertas enfermedades, con lo cual se llegaria
alli a hacer incompatible la vida con la libertad, a pesar de figurar esta palabra
en las monedas norteamericanas»®.

Con estos y otros argumentos similares, que presentan un panorama exce-
sivamente invasivo de lo politicamente correcto, Bonilla estaba rectificando las
ideas mas benéficas sobre la sociedad norteamericana que se habia formado en
su anterior viaje realizado hacia nueve afios. Tal vez la Primera Guerra Mundial
y el avance del socialismo en Europa habia producido cierto efecto liberticida
o, al menos, algo de eso intuia nuestro jurista y poligrafo.

Una ultima y curiosa valoracion tiene que ver con las grandes y frecuentes
controversias religiosas y con la financiacion de las iglesias. A este respecto
recuerda nuestro vicepresidente la conversacion que sostuvo con una autoridad

# Ibidem, p. 32-33.
5 Ibidem, p. 34.
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eclesiastica catolica del oeste de los Estados Unidos con respecto a la nula fi-
nanciacion que el Estado aportaba a las iglesias. Segiin esa autoridad catélica,
a la que no identifica, semejante falta de apoyo era positiva y se mostré sor-
prendido por el hecho de que en Espana la Iglesia catdlica estuviera bajo la
proteccion del Estado:

«Yo no sé€ si esto es bueno o malo; no conozco su pais de usted, aunque pre-
sumo que, dadas sus condiciones, acaso no haya otro remedio que proceder
como se procede; pero lo que si puedo asegurar es que aqui serfa un desastre
para nosotros que el Estado subvencionase o protegiese la religion, porque
cuando nos hace falta dinero, cuando necesitamos, por ejemplo, unos cuantos
miles de dolares para terminar la edificacion de una iglesia, yo hago poner un
anuncio en las esquinas de San Francisco diciendo que en tal o cual sitio (bus-
cando siempre un local en que quepan 14 o 15.000 personas que, naturalmen-
te, pagan su entrada) estoy dispuesto a discutir con los representantes de otras
religiones y a demostrarles que estidn equivocados; el resultado de estas con-
troversias es admirable y, recientemente, en una de ellas recaudé 13.000 dola-
res; y de este modo se allegan cantidades que seria imposible obtener con el
régimen de Espafia»?.

4.2 Camino de Japon

Una vez cumplido sus compromisos con las universidades californianas, el
dos de agosto embarcé en San Francisco rumbo a Oriente, para hacer el viaje
en una época poco adecuada por el clima y muy perjudicial para la salud. A
los doce dias lleg6 a la Isla de Honolulu, llamandole la atencién su paisaje y
algunos aspectos antropoldgicos de sus aborigenes, pero, sobre todo, lo que
mas destacd en su cronica es que una parte importante de la poblacion fuera
japonesa.

En palabras de Bonilla, Japon es para los norteamericanos una «pesadi-
lla permanente», pues mas de la mitad de la industria y del comercio estaba
en manos japonesas, hasta el extremo de que gran parte de los anuncios
publicitarios de las calles principales estaban rotulados en esa lengua. De
hecho, la inmigracion y la nacionalizacion de japoneses se habia prohibido.
Escribia Bonilla a este respecto: «Los Estados Unidos no dejan de pensar en
la posibilidad de una ofensa por parte de Japoén»; y afade: «es corriente en
los Estados Unidos la opinion de que, llegado el momento de la ofensiva,
los barcos japoneses acometerian en los Estados Unidos, y que como en el
camino se encuentran las islas Hawai, a ellas se dirigirin dadas su gran
extension y riqueza»?. Afirmacion profética, pues fue exactamente lo que

% Ibidem, p. 38.
7 Ibidem, pp. 54-55.
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sucedio el 7 de diciembre de 1941 con el ataque japonés a Pearl Harbor,
que tuvo como consecuencia la entrada de los Estados Unidos en la Segun-
da Guerra Mundial.

Bonilla s6lo pudo permanecer en Honolulu dos dias, al cabo de los cuales
zarpo el barco que le habria de trasladar a Japon en una travesia que duré doce
jornadas. Entré por Cobe y pudo visitar Kioto, que era la antigua capital impe-
rial y que por sus canales le recordaba a Venecia.

Lo cierto es que el acceso a Kioto era complicado para los extranjeros, in-
cluso peligroso, pero logré visitar esta ciudad, gracias a la milagrosa casualidad
de encontrar a un antiguo alumno japonés de la Universidad de Madrid, a quien
ni siquiera recordaba.

El episodio resulta dificil de creer y mas bien provoca en el lector la duda
sobre si Adolfo Bonilla, que era hombre proximo a la Dictadura del General
Primo de Rivera, ejecutd en estas escalas —Hawai-Kioto— algin encargo diplo-
matico mds o menos oficioso:

Un dia horroroso de calor iba yo por la calle en un carrito tirado por un
hombre casi desnudo, sin mas ropa que un panuelo cruzado por las piernas
y otro atado en las sienes, fui detenido por un japonés vestido con kimono
y calzado con sandalias rigidas, pues aquellas gentes mds que ningunas
otras, apegadas a sus costumbres, no han prescindido del traje tradicional;
no obstante, llevaba en la cabeza un sombrero de paja como los nuestros,
con lo que su figura era bastante ridicula. Figuraos cudl seria mi asombro al
oir que este joven me decia en perfecto castellano: «Profesor, ;como usted
por aqui» Le contesté que no le reconocia, y después de algunas explica-
ciones, vino a resultar que habia estado en la legacion del Japon en Madrid,
y que entonces habia asistido a mis clases de la Universidad, aunque yo no
me acordaba de ello. Enterado de mi deseo, propuso acompafiarme a la
antigua capital (Kioto)»?.

En efecto, este enigmatico y exdtico alumno le proporcioné el acceso y la
compafia imprescindible para esa visita, ademas de facilitarle el resto de su
estancia en Japon.

En cuanto a la compania que le proporcioné como guia e intérprete de
lengua inglesa no era otra que la de una geisha, personaje casi sagrado, que
recibia todo tipo de reverencias y gestos de reconocimiento cuando entraban
en cualquier sitio. Incluso obligé a un coleccionista de grabados a que le ven-
diera el que Bonilla quisiese al precio que a €l le habia costado. En cuanto a su
presunto alumno, consideré que no era oportuno acompaiarlos.

% Ibidem. pp. 56-57.
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La geisha le llevo a ver dos obras de teatro japonés, una de ellas Historia de
la venganza de los 47 samurais, 1o que le movié a la siguiente reflexion, propia
de quien conoce bien la historia de la literatura:

«Es ley de la historia literaria la de que el teatro no aparece en ningin pais has-
ta que se ha desarrollado en €l el sentimiento de lo tragico, y asi en Grecia, por
ejemplo, las primeras obras teatrales son tragedias, y Esquilo, Sofocles y Euripi-
des, anteriores a la aparicion y desarrollo de la comedia, por lo cual ha podido
decirse, con mucha exactitud, que una admirable tragedia la puede escribir un
joven de dieciocho afios, pero que para escribir una comedia buena se necesita
la experiencia de la vida. Por eso, cuando se encuentran algunos restos de lite-
ratura dramdtica primitiva pertenecen preferentemente a la tragedia. Pero este
fenémeno en los japoneses se da no solamente en sus origenes, sino en su lite-
ratura actual, que ha sabido sostener a través de tantos siglos la aficiéon a lo
tragico, debiendo notarse que la misma expresion de seriedad y de profundidad
que caracteriza la produccion trigica, y échase de ver también en la fisonomia
japonesa, en las lineas de sus monumentos y en todas sus costumbres»®.

Bonilla apreci6é en Japon una sociedad hermética, anezcla extrana de amor
a los adelantos modernos y de apego a sus tradiciones», todo ello unido a la
extraordinaria sensibilidad artistica del pueblo japonés, envuelta en un senti-
miento tragico, que se revela en sus costumbres, leyendas y teatro®.

También reconoce que hasta esta visita a Japon no se habia hecho una idea
precisa de la diferencia profunda que existe en sus costumbres, religion y de-
mas manifestaciones de la vida, con respecto a las europeas.

4.3 China inmensa en medio de la anarquia

En la siguiente escala, China, Bonilla se encontraba ya bastante enfermo. En
su narracion no precisa la naturaleza de tal enfermedad, pero es muy probable
que se tratara de una malaria que estuviese agravando otras dolencias padeci-
das desde hacia tiempo.

En China visit6é Shanghadi y Hong Kong, ciudad esta ultima donde recibi6 el
homenaje de los misioneros espanoles. Sin embargo, no pudo llegar a Pekin,
como era su deseo, pues el general gobernador militar inglés de Shanghai no
le garantiz6 ni su seguridad en el camino, ni durante la posible estancia en la
antigua capital del Imperio.

En Shanghii le sorprendi6 su nimero de habitantes, estimando en mas
de quinientos millones la poblacion total de China. Se lament6 de su falta

¥ Ibidem, p. 63.
30 El Debate de 7 de enero de 1925; y Viaje, p. 62.
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de higiene, de la miseria en la que vivian y del caracter deshumanizado,
incluso cruel, de sus gentes, lo que ilustra con el episodio mas dramitico de
todo el viaje. Este episodio se produjo cuando estaba paseando por una
calle comercial de Shanghai junto al médico norteamericano del barco en el
que navegaba:

«Estando en esto, vimos en el arroyo cenagoso que corria por entre las dos filas
de tiendas, el cuerpo de un nino sumido en el agua hasta la mitad, con la boca,
los ojos y las narices cubiertos de moscas, al que, por mi poca vista, hubiera yo
pisado, de no advertirmelo mi acompanante. Yo le dije entonces: Si, esto es
una criatura que estd muertab A lo cual me contesto el médico: i, lo es; sSabe
usted que los chinos no se cuidan de los nifios, y que, si los estorban, los tiran
en cualquier parte; sobre todo, si son hijas que estin enfermas?; cuando el
médico asegura que no llegaran al dia siguiente, las cogen por una pierna y las
arrojan por la ventana» Yo quise cerciorarme de si el nifo vivia, y cuando mi
companero, después de ponerle la mano en el corazén, me contestd afirmati-
vamente, le pregunté qué es lo que haciamos, a lo cual él me respondié que
seria peligroso hacer nada, porque, probablemente, los padres nos estarfan
mirando, y que lo mds prudente era no intervenir en aquel asunto. En vista de
ello, seguimos adelante, dejando en el arroyo a aquella criatura»®'.

También se refiere, repetidamente, a los peligros que corria alli cualquier
extranjero, debido al rechazo de la poblacion, lo que impedia viajar por el pais,
declarando al final de la narracion de esta etapa de su itinerario, con cierto
sentimiento de fracaso, que no habia tenido ocasion ni oportunidad de exami-
nar a fondo el caricter del pueblo chino.

4.4 La India colonial

Camino de la India hizo escala en Manila, donde pudo dictar una conferen-
cia en su universidad, que, por cierto, estaba organizada al modo norteamerica-
no, pero en la que la docencia seguia impartiéndose en espanol.

Alli fue agasajado por las autoridades y singularmente por la colonia espa-
fiola, que le insisti6 en que permaneciera mas tiempo, a lo que no accedié por
el mal estado de su salud y por la imposibilidad de modificar el plan de viaje
que tenia concertado. Por las mismas razones, tampoco pudo aceptar otro ofre-
cimiento de la Asamblea Nacional, que incluso llegé a poner a su disposicion
un local en la Cimara para que diese algunas conferencias.

Bonilla lamenté mucho que, en aquellas tierras, que habian sido espanolas
hasta 1898 y en la que ain se conservaba el espanol como lengua oficial de las

3t Ibidem, p. 68.
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universidades, en cambio, era el inglés el que comenzaba a imponerse en la
ensefanza primaria y ganaba terreno en los ambientes familiares®*.

A los pocos dias partioé desde Filipinas para recorrer las costas del Archipié-
lago Malayo, sobre todo la isla de Sumatra, deteniéndose mas tarde en Ceilan,
lugar que le impresion6 «mas que todo lo que después vi en oriente»?. Alli vi-
sitd Colombo y Candy, sufriendo las agresivas nubes de mosquitos, cuyas pica-
duras empeoraron ain mas su salud.

Posteriormente pasé a Madras y Maduray, llegando a Bombay, donde per-
manecio una semana.

Al entrar en territorio bajo dominio inglés padecié un severisimo registro
aduanero en busca de armas, a pesar de una carta de presentacion de cierto
aministro inglés que llevaba para el virrey de la India», y de otras cartas similares
para las principales autoridades coloniales britanicas.

Semejante incomodidad le fue explicada por el secretario del gobernador,
con quien pudo entrevistarse. Seguin este oficial, la naturaleza del dominio bri-
tanico sobre aquel vastisimo territorio superpoblado se fundaba en el empleo
de la fuerza, pero si los britanicos podian «dominar la India por la fuerza —le
dijo el secretario—, es porque los indigenas no poseen armas de fuego, pues en
cuanto las tuviesen, no seria posible el dominio de la metrépoli, por no serlo
tampoco trasladar fuerzas suficientes a un territorio tan enorme». A este respec-
to anadio: ¢cudntos ingleses calcula usted que estamos en la India? pues no
pasaremos de mil; en cambio los indios son mas de trescientos millones. Noso-
tros podemos estar aqui porque hemos seguido el sistema de fomentar la inter-
na divisién [...], porque estamos seguros de que el dia que este pueblo se
uniese, Inglaterra no podria permanecer en €l ni una sola semana»*. A lo que
afiade Bonilla el siguiente comentario:

Se ha iniciado un movimiento hacia la unidad dirigido por Gaudhi [sic], hindd
de gran prestigio, que cuando estuve alli hallibase gravemente enfermo y el
cual pregona la unién de todas las castas. Este movimiento reviste actualmente
grandisima gravedad; dispone de periédicos en las ciudades principales, escri-
tos en sanscrito, y si logra cuajar, como me decia el secretario del Gobernador
de Bombay, la dominacion de Inglaterra habra terminado»*.

En Bombay pudo informarse sobre algunas costumbres tipicas de la India,
sobre todo en lo relativo a la religion y los enterramientos. Presencié cremacio-
nes de cadaveres y logré penetrar en el curiosisimo cementerio parsi, en Mala-
bar Hill, donde contempld unos cuantos buitres sobre los arboles del cemente-
rio, lo que indicaba que, a pesar de las prevenciones adoptadas por las

3 En realidad, Bonilla no menciona esta escala en Manila, ni otra en Rangin, probablemente por «abre-
var el relato». Sin embargo, Puvol si recoge estas referencias en el prologo al libro. (Ibidem, 10-11).

3 Ibidem, p. 72.

3 Ibidem, pp. 75-76.

 Ibidem, p. 81.
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autoridades, los parsis —zoroastristas— continuaban exponiendo sus cadaveres
como en €pocas remotas.

Bombay era, segin Bonilla, una de las ciudades mas cosmopolitas del mun-
do, en la que se necesitaba una larga prictica para poder distinguir, en calles y
plazas, la enorme diversidad de gentes y razas que alli habitan.

También pudo desplazarse en un bote para visitar las Cuevas del Elefante,
en una isla a cuatro horas de navegacion desde Bombay, donde padecié de
nuevo las nubes de mosquitos que, incluso, le dificultaban la respiracion. Alli
pudo contemplar unas estatuas colosales, del siglo tercero de nuestra era, que
representaban dioses y héroes de la mitologia hindud. Tales aspectos relativos a
la espiritualidad de aquellas gentes fue lo que mas le interesé de este periplo,
que ya tocaba a su fin®.

V. EL REGRESO: LA PEQUENEZ DE EUROPA

Embarcé en el vapor inglés Macedonia, que hacia el trayecto Bombay-Mar-
sella, el 27 de septiembre. Esta navegacion dur6 catorce dias, en los que cruzo
el Canal de Suez y coste6 el Mediterrineo por Chipre, Grecia y Sicilia, hasta
arribar al puerto de Marsella. Su llegada a Madrid tuvo lugar a finales del mes
de octubre, por lo que el viaje de Bonilla San Martin habia tenido una duracion
de seis meses y medio.

Ya en Europa, con la salud muy deteriorada, todo le parecié pequeiio.
Sobre ello escribia nuestro vicepresidente: «cuando pienso que la India es mas
grande que todas las naciones juntas que tomaron parte en la gran guerra, y
en que China es ain mayor que la India [...] juzgo que de los viajes como el
que he hecho yo se obtiene la ensefianza de que no se debe dar a las cosas
la importancia que se les da por quienes no han salido de un pequefo circu-
lo de personas».

En la revista Hispania también dejo la siguiente reflexion sobre su periplo
alrededor del mundo:

De éste mi largo viaje, como de otros mds cortos que anteriormente realicé por
Europa, he sacado, en conjunto, una impresion en alto grado lisonjera para mi
orgullo de espafiol: la de que mi patria es un pais mas libre, mas culto, y, sobre
todo, mds humano que la mayor parte de los que he tenido la fortuna de reco-
rrer, y, desde luego, tan libre, tan culto y tan humano como el que mis [...] sigo
pensando, pues, como pensaban en el siglo XIII los redactores de aquella pri-
mera Cronica General que Alfonso el Sabio mand6 componer, que Espaiia
sobre todas nin se eguale ninguna a ella en fortalezas, et pocas ha en el mundo
tan grande como ella»¥.

3l viaje de Bonilla San Martin», en El Debate de 7 de enero de 1925.
3 En Hispania, nim. 1, enero de 1925, pp. 8-9.
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Al llegar a Madrid se le ofrecio un banquete homenaje en el Hotel Ritz, que
se celebré el domingo 7 de diciembre de 1924, al que asistieron autoridades
académicas y un representante del Directorio militar, quién le comunico, publi-
camente, que se le habia propuesto para la concesion de la Gran Cruz de Isabel
la Catolica. Condecoracion que le fue otorgada por Alfonso XIII el 25 de mayo
de 1925%.

Como ya se ha dicho, Adolfo Bonilla lleg6 bastante enfermo de este via-
je, pero aun habria de realizar dos viajes mas en los ultimos meses de su
vida. Uno de ellos, a Paris, con motivo del matrimonio que contrajo el 21 de
febrero de 1925 con Maria Luisa Terson de Paleville; y nada mas regresar de
ese viaje, fue enviado por el Directorio Militar como embajador extraordina-
rio a la toma de posesion del nuevo presidente de la Republica de Cuba,
Gerardo Machado®.

Se embarco en Vigo a principios del mes de mayo y llegé a la Habana el
dia 17. Regres6 enfermo a finales de ese mes y ya no pudo recuperarse. Su
existencia fue agotandose poco a poco, sin que apenas pudiera trabajar, hasta
que expird el domingo 17 de enero de 1926, a las once y cuarto de la noche,
cuando contaba cincuenta afios. Fue enterrado el 19 de enero en el cementerio
de la Almudena.

El Gnico patrimonio apreciable que tenia al morir era su biblioteca, com-
puesta de doce mil volimenes, que adquirié su discipulo Lucio Gil Fagoaga, y
que en la actualidad se encuentran en la localidad valenciana de Requena.

Este viaje extraordinario desperté en su momento un gran interés y ain hoy
su narracion conserva cierto exotismo aventurero, al modo de Stevenson, pero
sin perder el estilo castizo y erudito propio de Bonilla San Martin. No obstante,
también deja en el lector la impresion de lo incompleto, pues no se explican
del todo las motivaciones de su autor.

A su muerte se insinu6 que, posiblemente, buscara en este viaje inspiracion
para el orientalismo que profesaba, como una espiritualidad inspirada en cier-
tas doctrinas de Schopenhauer, pensador por el que habia mostrado interés en
sus clases de la Universidad®. Suposicion sugerida, tal vez de manera incons-
ciente, por Julio Puyol, al titular la narraciéon de Bonilla: Viaje a los Estados
Unidos y al Oriente; un «Oriente», que, como se sabe, es simbolo de ilumina-
cion, sabiduria y conocimiento.

El mismo periédico El Debate, en el que Bonilla habia publicado algunas
colaboraciones, afirmé en un editorial necrologico: «Si alguna tendencia se ad-
vierte [en Bonilla] es un interés grande por Schopenhauer y por algunas mani-

% Gaceta de Madrid de 3 de junio de 1925.

% Real orden de 15 de abril de 1925.

4 Segtin Esteban Cortijo Parralejo, uno de los filosofos claves en la adaptacion del budismo a Europa fue
Schopenhauer. Uno de sus partidarios en Espana, dentro del campo filosofico, fue Adolfo Bonilla San Martin,
incluso impartia un curso de doctorado anual sobre este pensador. (Vida y obra del Dr. Mario Roso de Luna,
1872-1931, cientifico, abogado y escritor, tesis doctoral, Universidad Complutense, Madrid, 2002, p. 308).
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festaciones de la filosofia india»*'. Y uno de sus alumnos también destacé en E/
Debate: sus aficiones principales eran la filosofia de Schopenhauer y la india»*.

Es posible que Bonilla hubiera tenido, en ciertas etapas de su vida, al-
gunas inclinaciones teosoficas®. A este respecto, el padre agustino e histo-
riador de la filosofia Bruno Ibeas, escribié en otro articulo necrolégico, que,
en efecto, Bonilla le habia reconocido que tales inclinaciones filosoficas
habian existido, pero que habian sido transitorias: «wna viruela de unos
cuantos anos, como me dijo en ocasion en que me atrevi a reprocharle la
comprensible debilidad»*!.

Sin embargo, no es imposible que este viaje también hubiera recibido al-
gun impulso desde Directorio Militar, con objetivos de inteligencia e informa-
cion en torno a lo que estaba sucediendo en el Pacifico. Un océano que habia
sido zona de influencia espanola desde el siglo xvi hasta el Tratado de Paris
de 10 de diciembre de 1898, por el que Espafia se vio obligada a renunciar a
su soberania sobre las Filipinas en favor de los Estados Unidos; en tanto que,
en el Tratado de Madrid del afio siguiente, se formaliz6 la venta a Alemania
de las Carolinas, Palaos y las Marianas, excepto Guam, que ya se habia cedido
a los Estados Unidos. Afios mas tarde, tras la derrota de Alemania en la Pri-
mera Guerra Mundial, estas islas se transfirieron al Imperio japonés para ser
administradas bajo la supervision de la Sociedad de Naciones.

El homenaje que Bonilla recibi6 a su regreso, la concesion de la Gran Cruz
de Isabel la Catolica y la representacion diplomatica que ostenté en Cuba unos
meses después, en la toma de posesion del presidente Gerardo Machado, indi-
can algo mas que el afecto del poder.

También hay que tener en cuenta el interés y las descripciones, bastante preci-
sas, sobre la formacion de oficiales en las universidades estadounidenses, el papel
estratégico de las Islas Hawii, o las dificultades britanicas para controlar la India.

Aun mas inusual fue la visita que hicieron ciertos funcionarios norteameri-
canos al barco en el que Bonilla llegaba a Nueva York, con la excusa de pro-
ponerle que impartiera algunas conferencias en Washington; lo que incluso
hicieron antes de que desembarcara; o la milagrosa aparicién de un presunto
antiguo alumno japones, cubierto con un sobrero de paja, que le solucioné su
estancia en este pais, imposible para un turista solitario, gracias a los servicios
de una geisha providencial conocedora de la lengua inglesa.

4 El Debate, de 19 de enero de 1926.

2 Jdem.

4 Segun José Luis Abellan, las relaciones personales de Bonilla con Mario Roso de Luna, conocido
tedsofo masén fueron frecuentes en los ultimos anos de su vida «y revelan un acercamiento de aquél a los
planteamientos teosoficos de éster. (De Menéndez Pelayo a Roso de Luna», en Mario Roso de Luna. Estudios
y opiniones, Estaban Cortijo coord., Caceres, 1989, pp. 89-98, 95). No obstante, de la correspondencia entre
ambos que publica Abellan, s6lo puede deducirse un fraternal afecto entre intelectuales inquietos.

“ El Debate de 20 de enero de 1926. Bonilla tampoco oculté sus buenas relaciones con el conocido
tedsofo y mason Mario Roso de Luna, a quien prologd en 1917 su libro: Wagner, mitclogo y ocultista: el dra-
ma musical de Wagner y los misterios de la antigiiedad.
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Igualmente resulta curioso que llevara cartas de un ministro inglés para las
autoridades britanicas en China, o que en Bombay le atendiera el secretario del
gobernador sin demasiadas dificultades. En cambio, no menciona en ningin
momento que visitara representacion diplomatica espanola alguna.

Por ultimo, el coste del viaje fue bastante elevado, incluso prohibitivo para
las posibilidades financieras de Adolfo Bonilla, lo que explica Puyol afirmando
que, por su estancia en las universidades norteamericanas habia percibido la
cantidad de tres mil délares. Algo que contrasta con los mil délares que habia
percibido pocos anos antes por una labor similar®.

No obstante, en este ultimo analisis sobre las motivaciones del sorpren-
dente viaje de Adolfo Bonilla San Martin, debo reconocer que hay mas espe-
culacién que informacion, lo que no es recomendable en los estudios histori-
cos. Por eso, debo concluir aqui la descripcion y comentarios sobre el
extraordinario viaje de nuestro vicepresidente de la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion, que fue un verdadero erudito, un sabio poligrafo,
una persona bondadosa, amable, de gran simpatia, buen compafero y, ade-
mas, valeroso y esforzado.
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NOMINALISMO Y CAPACIDAD ECONOMICA
EN LA TRIBUTACION DE LAS RENTAS DE
ADMINISTRADORES Y ALTOS DIRECTIVOS

Excma. Sra. Dfia. Marta VILLAR EZCURRA

Ponencia presentada al Pleno de Académicos de Numero
del dia 3 de junio de 2024

Resumen: La ponencia trata sobre la deficiente aplicacion del principio de capacidad
economica, en el régimen tributario que otorga el IRPF, a las rentas de los administradores que
simultanean su condicion con la de alto directivo. La evolucion de la normativa, la aplicacion
administrativa y la jurisprudencia sobre el tema ponen de manifiesto, tanto el problema que
ha supuesto la aplicacion automatica de la denominada «doctrina del vinculo» al ambito fiscal,
como el efecto beneficioso de la racionalizacion y modernizacion de determinados conceptos
juridicos, por parte del Derecho de la UE, y su recepcion integradora por la jurisprudencia
espafola, que han encontrado eco en la reaccion del legislador fiscal espafiol.

Palabras clave: Nominalismo, Capacidad Econémica, Principios Juridicos, Tributa-
cion, IRPF, Rentas de Administradores y Altos Directivos, Trabajador, Teoria del Vinculo.

1. INTRODUCCION

El propdsito de esta ponencia es analizar una de las situaciones en las que
la normativa, por un lado, y la aplicacién administrativa y la jurisprudencia, por
otro, han incidido sobre la desviacion del principio de capacidad econémica.
Concretamente, voy a referirme a la tributacion en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF)! de las remuneraciones de los administradores y
miembros de los 6rganos de administracion de las sociedades mercantiles.

! Ley 35/2000, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modifica-
cién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Pa-
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Hace ya mds de diez afios, Aurelio Menéndez, en su ponencia titulada «Dere-
cho privado y retribucion de los administradores», presentada al Pleno de nume-
rarios el 4 de abril de 2011, comentaba que pese que a primera vista la retribu-
cion de los administradores sociales no deberia ser un problema, la regulacion
positiva remueve nuestra sensibilidad juridica»*. Advertia entonces de las peculia-
ridades de la realidad espafiola respecto del ambito del Derecho comparado y
destacaba, en particular, como, desde los afios ochenta del siglo pasado, la crea-
cién como doctrina jurisprudencial de la llamada «eoria del vinculo» por la doc-
trina laboral del Tribunal Supremo (TS) «ha venido afectando con altibajos a la
naturaleza de la relacion y con ello a la naturaleza de la remuneracion de los
Consejeros ejecutivos. En lo que al dmbito tributario se refiere, consideraba el
Profesor Menéndez que da que se podria denominar <eoria de la predetermina-
cion», elaborada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, a propdsito de te-
mas tributarios (...) ba venido igualmente a afectar a la disciplina sobre esta
materia», especificando que Ja piedra de toque ( ..) es la institucion del Consejero
ejecutivo o delegado dentro del cuadro general de la remuneracion de los admi-
nistradores sociales. Esta figura de perfiles peculiares ya bien definidos por la
doctrina y la prdctica del Gobierno Corporativo, es ignorada, cuando no lamina-
da, en sus peculiaridades y exigencias propias por estas doctrinas, que las equipa-
ran sin mds a la del resto de Administradores y Consejeros en esta materia» .

Traigo de nuevo al Pleno este tema con un triple objetivo. En primer lugar,
para llamar la atencion sobre la deficiente aplicacion del principio de capaci-
dad econdémica en el régimen tributario de las retribuciones de los adminis-
tradores, que simultanean su condicion con la de alto directivo. En segundo
lugar, para mostrar como la evolucion que ha tenido esta cuestion hace visible
el efecto beneficioso de la racionalizacion y modernizacién de determinados
conceptos juridicos, por parte del Derecho de la Union Europea (UE), —parti-
cularmente, el de «rabajador— y su recepcion integradora por parte de la ju-
risprudencia espanola* y, finalmente, para destacar la reaccion del legislador
con el fin de rectificar tanto las normas como los criterios de la aplicacion e
interpretacion de las mismas que, precisamente, han ido en contra del princi-
pio de capacidad econémica.

El analisis se sitia en el contexto de las generales tensiones entre nomina-
lismo y capacidad econdémica, porque es una constante en la elaboracion del

trimonio (BOE nim. 285, de 29 de noviembre de 2000). La idea de un impuesto personal sobre la renta de
las personas fisicas de caracter general, personal y progresivo, se introdujo en Espafia con la reforma tributa-
ria de 1978. El proceso se inici6 con la Ley 44/1978, si bien ha conocido diferentes modelos derivados de los
distintos objetivos de politica econémica y social, que se han articulado a través de esta figura impositiva.

2 Se referia, sobre todo, al tema de las remuneraciones desorbitadas de las grandes sociedades.

3 Aurelio MENENDEZ MENENDEZ, pp. 445-454.

4 Reconoce nuestro Tribunal Supremo la relevancia o expansion de la nocion auténoma de Derecho de
la UE respecto de la condicion de «rabajadom, pues esta supone la necesidad de respetar el principio de no
discriminacion y, por lo tanto, significa que «el vinculo laboral no se desvanece ni enerva por absorcion del
vinculo mercantil en aquello que sea mis favorable al trabajador (FJ 10, apartado 4.2 de la Sentencia del TS
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.%), de 2 de noviembre de 2023 (ECLI: ES: TS:2023:4594).
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Derecho tributario y, sobre todo, en su aplicacion, el problema de concretar las
categorias juridicas que, necesariamente, han de importarse de otras ramas del
Derecho y su correcta insercion en los distintos tributos, para definir adecuada-
mente las distintas manifestaciones de capacidad econémica y someterlas a
gravamen, de forma equitativa y respetuosa con los principios constitucionales
de justicia tributaria, enunciados en el articulo 31.1 de la de la Constitucion
Espafiola (CE)>.

El 16gico dinamismo del Derecho moderno y la compleja comunicacion
entre sus distintos compartimentos® lleva a que determinados criterios jurispru-
denciales, nacidos en el ambito del Derecho mercantil, laboral o administrativo
se trasladen a otras areas, sin mayores objeciones. El problema se suscita cuan-
do, al ser aplicados en materia tributaria, llegan a alcanzar resultados despro-
porcionados bajo el prisma del principio de capacidad econémica. Es, precisa-
mente, esta imbricaciéon de la regulacion de los distintos tributos con los
conceptos procedentes de otras ramas del Derecho la que hace aflorar la ten-
sion entre nominalismo y capacidad econémica, con la consecuencia de que se
someten a tributacion determinadas manifestaciones de capacidad econémica
de forma diferente, en funcion, exclusivamente, de su calificacion juridica en
otras ramas del Derecho.

Entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 73/2011, de 19 de
mayo, reiterando el criterio de la STC 296/1994, de 10 de noviembre, previene
contra este fenémeno, cuando afirma que «seria puro nominalismo entender
que su denominacion legal sea elemento determinante de su verdadera natura-
leza fiscal, pues las categorias juridicas, mas alla de las denominaciones legales,
tienen cada una de ellas la naturaleza propia y especifica que les corresponde
de acuerdo con la configuracion y estructura que reciban en el régimen juridico
a que vengan sometidas» (FJ 4).

El punto de partida de mi ponencia es el diferente tratamiento fiscal que se
ha dado a los altos directivos, que son a la vez administradores, respecto a los
altos directivos que no lo son, entre otros aspectos, en la tributacién de sus
retribuciones ordinarias; en la tributacion de sus retribuciones en especie; en la
no aplicacion de la exencion por indemnizaciones derivadas del cese de la re-
lacion con la empresa como alto directivo o en la no aplicacion de la reduccion
por rentas irregulares, y, por ultimo, en la no aplicacion del régimen especial de

5> Puede decirse, en palabras de Rafael Cawvo OrteGa, que el ordenamiento espanol es claramente prin-
cipialista y reconocerse que «estos principios tienen hoy una amplisima consolidacion doctrinal y, como es
logico, se apela a ellos, no sélo ante el Tribunal Constitucional, sino también ante los 6rganos de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativas, pp. 501-516.

© Véase, sobre estos temas «La falacia de las ramas del Derecho como compartimentos estancos», FECIES
2015, pp. 1509-1514.

7 STC 73/2011, de 19 de mayo (ECLI: ES: TC:2011:73). En esta Sentencia se afirma que da llamada tasa
sobre la instalacion de anuncios en terrenos de dominio privado pero visibles desde el dominio publico
constituye materialmente un impuesto y cuando el legislador crea un nuevo impuesto queda obligado por
imperativo constitucional a cumplir en un grado maximo con las exigencias derivadas de los principios de
capacidad contributiva y reserva de ley». Esta Sentencia del TC reitera el FJ 4 de la STC 296/1994, de 10 de
noviembre (ECLI: ES: TC:1994:296).
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las rentas de impatriados asi como del régimen especial a las rentas obtenidas
por la realizacion de trabajos efectivamente realizados en el extranjero.

La importancia del tema del tratamiento fiscal de las rentas de los adminis-
tradores que son altos directivos tiene su reflejo en un triple plano: primero, en
el de la enorme litigiosidad que ha venido ocasionando durante décadas; se-
gundo, en la gran complejidad que ha introducido en la gestion empresarial, en
la configuracion de las formulas de direccion y en los sistemas retributivos v,
finalmente, en el plano del impacto que esta diferencia de tratamiento fiscal ha
provocado en la actividad internacional de las empresas espafiolas y en la de
los grupos multinacionales extranjeros en Espana.

La preocupante elevada litigiosidad se debe no solo a las diversas interpre-
taciones admisibles de la normativa tributaria, sino también a la aplicacion por
parte de la Administracion tributaria de una doctrina ajena a lo tributario, la
deoria del vinculo», de la que ha resultado, durante mucho tiempo, un trata-
miento unitario de todas las remuneraciones percibidas por los administrado-
res, aun cuando simultanearan una relacion de alta direccién, por haberse au-
tomatizado, sin mayores argumentos para el ambito fiscal, el criterio de que la
relacion laboral queda absorbida por la mercantil.

Es este un efecto de lo que la doctrina comparatista llama drasplantes lega-
les» o préstamos juridicos»®, aunque lo que lo que se incorpora o se importa de
otras areas juridicas a la tributaria es, en este caso, una doctrina jurisprudencial
laboral y mercantil que ha encontrado acogida en el orden contencioso-admi-
nistrativo y que ha sido extendida por el criterio administrativo mucho mas alla,
en el ambito del Impuesto sobre Sociedades (IS), del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones (ISD) y del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF). Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional, de 7 de sep-
tiembre de 2017, consider6 correcto el criterio administrativo de negar la apli-
cacion de la reduccion en la base imponible por rentas obtenidas de forma
irregular en el tiempo, a un contribuyente que recibié una indemnizacion por
cese en su puesto de alta direccion, siendo consejero simultineamente, «por
ajustarse a la doctrina jurisprudencial sentada al respecto (de la que es expo-
nente, singularmente de la STS de 22 de diciembre de 2011 —RC 6688/2009- ci-
tada por el TEAC) (...) al no apreciarse la existencia de una relacion de natura-
leza laboral sino mercantil>®.

8 El ¢rasplante legal> es usualmente referido como el proceso mediante el cual leyes, reglas e institucio-
nes juridicas originadas y desarrolladas en el marco de un determinado sistema legal son adoptadas y aplica-
das en otro distinto, ya sea de manera voluntaria o por imposicion externa. Véanse, entre otros, los trabajos
de Pablo Lerner y Urbano Sonzint.

° FJ 4 de la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.*) de
7 de septiembre de 2017 (ECLI: ES: AN:2017:3826). El mismo planteamiento y la misma cita a la Sentencia del
TS de 22 de diciembre de 2011 aparece en la Sentencia de la Audiencia Nacional, de 29 de septiembre de
2021, a prop6sito de la aplicacion de la reduccion prevista legalmente sobre la renta percibida como presta-
cién de jubilacion. La confirmacion del criterio administrativo por la Audiencia Nacional se fundament6 en
que las rentas derivaban del ejercicio de actividades mercantiles y no de relaciones de naturaleza laboral ¢por
aplicacion de la anterior jurisprudencia». Véase el FJ 5 de la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 4.%) de 29 de septiembre de 2021 (ECLIL: ES: AN:2021:4726).
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La cuestion latente en todas estas situaciones es la de determinar como
debe tributar en el IRPF la renta de un alto directivo, aunque su relacion se
califique a efectos laborales o mercantiles, como mercantil. La reciente juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha venido a superar la aplicaciéon automatica
de la «doctrina del vinculo» en materia tributaria y ha sido decisiva para zanjar
las mas importantes controversias. Entre otras, la Sentencia del TS de 18 de
enero de 2024, fija como doctrina legal la deducibilidad en el IS de las «etri-
buciones percibidas por los administradores de una sociedad anénima, acre-
ditadas y previstas en los estatutos de la sociedad», con el argumento de que
o constituyen una liberalidad no deducible por el hecho de que la relacion
que une a los perceptores de las remuneraciones con la empresa sea de ca-
racter mercantil ni por la circunstancia de que las mismas no hubieran sido
aprobadas por la Junta de Accionistas»'’. Por su parte, la Sentencia del TS
de 3 de abril de 2024, abunda en ello cuando afirma que «un cuando se
admitiera (...) que hubiera existido incumplimiento de la legislacion mercantil
—en este caso, seria, mas bien, un incumplimiento de la prevision estatutaria—
tal inobservancia no puede comportar automaticamente la consideracion
como liberalidad del gasto correspondiente y la improcedencia de su deduci-
bilidad. En otras palabras, no deberia conducir necesariamente a la pérdida
del derecho material o sustantivo a deducir un gasto contabilizado, acreditado
y remunerador de unos servicios onerosos, efectivamente prestados (...) Ade-
mas, tales retribuciones asi percibidas no constituyen una liberalidad no de-
ducible —articulo 14.1.e) TRLIS- por el hecho de que la relacion que une a los
perceptores de las remuneraciones con la empresa sea de caricter mercan-
tilb''. En particular, se ha considerado que «no cabe aplicar en el ambito fiscal
la teoria del vinculo, menos aun con la extensiéon que se pretende en el que
ni siquiera se repara en las retribuciones que perciben los miembros del con-
sejo de administracion en su calidad de empleados por cuenta ajena»'?.

En lo que se refiere al tratamiento de estas rentas en el IRPF, la Sentencia
del TS de 25 de julio de 2023" ha asentado el criterio jurisprudencial de que «es
posible aplicar la reduccion por rendimientos irregulares prevista en el articulo
18.2 LIRPF a las retribuciones percibidas por altos directivos que también son
administradores sociales con ocasion de su cese cuando se cumpla el resto de
requisitos exigidos en el precepto»', porque su aplicabilidad es procedente
«para toda clase de rendimientos del trabajo personal, entre los que se encuen-
tran las retribuciones de los administradores»*.

10 Apartado 5 del FJ 5 de la Sentencia del TS de 18 de enero de 2024 (ECLI: ES: TS:2024:214).

1" Sentencia del TS de 13 de abril de 2024 (ECLI: ES: TS:2024:1622), FJ 3.4.

12 Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.), de 13 de marzo de 2024 (ECLI:
ES: TS:2024:1622), FJ 4.

3 Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.%), de 25 de julio de 2023 (ECLI:
ES: TS:2023:3589).

1 FJ 4, apartado 1 de la STS de 25 de julio de 2023, citada.

15 FJ 3, apartado 1 de la STS de 25 de julio de 2023, citada.
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Es importante también mencionar que el Tribunal Econémico-Administrati-
vo Central (TEAC) ha reaccionado en este tema, modificando su anterior crite-
rio, vinculando con ello a los 6rganos responsables de la aplicacion de los tri-
butos. Asi, la Resolucion del TEAC de 18 diciembre 2023'°, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y del TS, ha
asumido, cambiando su precedente doctrina'’, que no cabe la mera invocacion,
sin mayor andlisis, de la «eoria del vinculo» para negar la posible exencion a la
indemnizacion por despido percibida por un alto directivo que, ademas, osten-
ta el cargo de administrador de una empresa'®.

2. EVOLUCION HISTORICA DEL TRATAMIENTO FISCAL DE LAS RENTAS
DE ADMINISTRADORES Y ALTOS DIRECTIVOS EN EL IRPF

Repasemos, sintéticamente, la evolucion histérica de la normativa del IRPF
sobre el tema. En la Ley 44/1978, de 8 de septiembre ', las rentas percibidas por
los administradores de las sociedades no eran objeto de distincion alguna res-
pecto de los demas rendimientos del trabajo definidos en su articulo 14. En esta
categoria de renta (rendimientos de trabajo) se trataban en el impuesto, porque
en nada se diferencian de las rentas laborales desde el punto de vista de la ca-
pacidad econémica y de la fuente que genera la renta que, en ambos casos, es
la realizacion de un trabajo o de un servicio de caracter personal para terceros.

Fue su Reglamento de desarrollo, aprobado por Real Decreto 2384/1981,
de 3 agosto, el que introdujo un tratamiento diferenciador entre los rendimien-
tos de administradores y trabajadores y empleados, en diversos aspectos. Asi, el
articulo 8 estableci6 los supuestos que no constituyen renta —desarrollando el
articulo 3 de la Ley-y el articulo 10 incluy6 entre los mismos las indemnizacio-
nes obligatorias por despido, traslado o cese satisfechas a los trabajadores has-
ta el importe establecido con caracter obligatorio por la legislacion laboral. Por
su parte, los articulos 42 a 45 establecieron determinados gastos deducibles
para la determinacion del rendimiento neto del trabajo, exclusivamente, en re-
lacion con los rendimientos de empleados y trabajadores.

Ahora bien, en ninglin momento se contemplé la situacion de aquellos altos
directivos que, a su vez, son miembros del Consejo de Administracion de las
sociedades, para negarles el mismo régimen fiscal que a los que no lo son, ni
la «teoria del vinculo» habia hecho acto de presencia atn en el escenario del
tratamiento tributario.

16 Resolucion del TEAC de 18 diciembre 2023, procedimiento 00-02059-2020.

17 El cambio de criterio se da respecto a las Resoluciones del TEAC, de 23 de noviembre de 2021 (RG
1471/2020), de 16 de enero de 2019 (RG 7014/2015), de 6 de noviembre de 2013 (RG 3759/2013) y de 8 de
mayo de 2014 (RG 6796/2011).

18 Véase el FJ 8 de la Resolucion del TEAC citada.

¥ BOE num. 2017, de 11 de septiembre de 1978.
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La Ley 44/1978 fue derogada con motivo de la entrada en vigor de la segun-
da Ley del IRPF, la Ley 18/1991, de 6 de junio, de la que cabe destacar los si-
guientes aspectos: en su articulo 9 estableci6 la exencion de las indemnizacio-
nes por despido o cese de los trabajadores de caracter obligatorio, de acuerdo
con la legislacion laboral; en el articulo 25 se siguieron manteniendo tanto las
remuneraciones de trabajadores, empleados, directivos y administradores como
rendimientos del trabajo, pero haciendo mencion expresa y separada, entre
ellas, a la remuneracion de las relaciones laborales especiales y a las retribucio-
nes de los miembros de los Consejos de Administracion o de las Juntas que
hagan sus veces. Por su parte, el articulo 28 regulaba los gastos deducibles para
determinar los rendimientos netos del trabajo, pero se referia, fundamentalmen-
te a los rendimientos de trabajadores®. El Reglamento del Impuesto, aprobado
por Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre, regulaba tanto la exencion de
las indemnizaciones por despido de los trabajadores como los gastos deduci-
bles en relacion con los rendimientos obtenidos por los mismos.

La tercera Ley del IRPF, la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, en la enumera-
cion de las rentas consideradas como rendimientos del trabajo que realiza en
su articulo 16, mantuvo las referencias tanto a las relaciones laborales de cardc-
ter especial como a las retribuciones de los administradores y miembros de los
Consejos de Administracion, de las juntas que hagan sus veces y demds miem-
bros de otros organos representativos®. En su articulo 17 regul6 la determina-
cion del rendimiento neto del trabajo, previendo reducciones para los rendi-
mientos generados en un periodo superior a dos afios o para los obtenidos de
forma notoriamente irregular. El articulo 7, por su parte, regulo la exencion de
las indemnizaciones por despido o cese de los trabajadores, en la cuantia esta-
blecida con caricter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, su normativa
de desarrollo y la relativa la ejecucion de sentencias y, asimismo, la exencion
de los rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados
en el extranjero, con determinadas condiciones. El Reglamento del IRPF, apro-
bado por Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, introdujo un tratamiento di-
ferenciador entre los rendimientos de administradores y trabajadores y emplea-
dos, en diversos aspectos. Asi, el articulo 5 desarroll6 la exencion de las rentas
obtenidas por trabajos efectivamente realizados en el extranjero; el articulo 8
establecio determinados gastos deducibles para la determinacion del rendi-
miento neto del trabajo, en relacion con los rendimientos de empleados y tra-
bajadores, exclusivamente, y el articulo 10 regul6 las reducciones por rentas

% Los gastos de la seguridad social también se pueden deducir para calcular el rendimiento neto cuan-
do son gastos de cotizacion de los administradores. El articulo 28 establecia que «endran la consideracion de
gasto deducible exclusivamente los siguientes: 1. Las cotizaciones a la Seguridad Social o a Mutualidades
Generales obligatorias de funcionarios y las detracciones por derechos pasivos y cotizaciones a los Colegios
de Huérfanos o Instituciones similares, asi como las cuotas satisfechas a Sindicatos. 2. En concepto de otros
gastos, la cantidad que resulte de aplicar el 5 por 100 sobre el importe de los ingresos integros, excluidas las
contribuciones que los promotores de Planes de Pensiones imputen a los participes, con un maximo de
250.000 pesetas (...)»

2 La cursiva es nuestra.
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irregulares, del rendimiento bruto, exclusivamente, en relacioén con las rentas de
empleados y trabajadores.

La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social introdujo, con efectos desde el 1 de enero de 2004, un nuevo
apartado 5 en el articulo 9 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF?#
en virtud del cual se estableci6 la posibilidad de que las personas fisicas que
adquieran su residencia fiscal en Espana, como consecuencia de su desplaza-
miento a territorio espanol, puedan optar por tributar por el Impuesto sobre
la Renta de no Residentes (IRNR) cuando, entre otros, cumplan los siguientes
requisitos: que el desplazamiento se produzca como consecuencia de un con-
trato de trabajo, que el trabajo se realice efectivamente en Espafia y que los
rendimientos del trabajo que se deriven de dicha relacién laboral no estén
exentos de tributacion por el IRNRZ.

El Texto Refundido de la Ley del IRPF, aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 3/2004, de 5 de marzo, mantuvo en su articulo 16, dentro de la enumera-
cion de los rendimientos del trabajo, la referencia a las retribuciones de los
administradores y miembros de los Consejos de Administracion, de las juntas
que hagan sus veces y demas miembros de otros érganos representativos y a las
retribuciones de las relaciones laborales de caricter especial. Se conservaron,
igualmente, las exenciones de la Ley del IRPF de 1998 y el régimen de gastos
deducibles y rentas irregulares, asi como las restantes particularidades de la
tributacion de los rendimientos del trabajo de la Ley objeto de refundicion.

La siguiente Ley reguladora del IRPF fue la Ley 35/2000, de 28 de noviem-
bre. Se mantuvieron las definiciones y el régimen tributario basico de los
rendimientos del trabajo de la norma anterior. Aunque la Ley se ha mantenido
vigente hasta la actualidad, ha sufrido cambios significativos en algunos as-
pectos de la tributacion de los rendimientos del trabajo?. La Ley 28/2022,

# Después recogido en el apartado 5 del articulo 9 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo.

% Dicho precepto se desarroll6 en el Reglamento del IRPF, aprobado por el Real Decreto 1775/2004, de
30 de julio, que, en los articulos 111 a 118 viene a regular el nuevo régimen especial. Asi, el articulo 113 del
Reglamento precisa, entre otras cosas, que se entenderd cumplido el requisito de que el desplazamiento se
produzca como consecuencia de un contrato de trabajo «cuando se inicie una relacién laboral, ordinaria o
especial, o estatutaria con un empleador en Espana, o cuando el desplazamiento sea ordenado por el em-
pleador y exista una carta de desplazamiento de este, y el contribuyente no obtenga rentas que se calificarian
como obtenidas mediante establecimiento permanente situado en territorio espanob.

# Interesa destacar los siguientes cambios: la indemnizacion exenta por despido o cese del trabajador,
contemplada en el articulo 7 e) de la Ley fue limitada a 180.000 euros, en la redacciéon dada al precepto por
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre; el importe méaximo al que se puede aplicar la reduccion por rendimien-
tos del trabajo con un periodo de generacién superior a dos anos o notoriamente irregulares a que se refiere
el articulo 18.2 de la Ley quedo fijado en 300.000 euros anuales, como consecuencia de la redaccion del
precepto establecida en la misma Ley 26/2014. Para el caso de los rendimientos irregulares obtenidos como
consecuencia de la extincion de relaciones laborales, comunes o especiales o de relaciones mercantiles con
administradores, miembros de los 6rganos de administracion y asimilados, el importe sobre el que se puede
aplicar la reduccion del 30%, cuando la cuantia del rendimiento esté comprendida entre 700.000 euros y un
millén de euros, no podra superar la cuantia que resulte de reducir el importe de la diferencia entre el ren-
dimiento (si es superior) y la cifra de 700.000 euros en 300.000 euros. Si la cuantia del rendimiento fuera igual
o superior a un millén de euros, no se aplicard reduccion alguna por este concepto; el régimen especial para
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de 21 de diciembre, de Fomento del Ecosistema de las Empresas Emergentes
(conocida como Ley de startups), incluy6 en el régimen especial del articulo
93 de la Ley del IRPF los siguientes supuestos: adquisicion de la condicion de
administrador de una entidad®; realizacion en Espafia de una actividad eco-
nomica calificada como actividad emprendedora®; realizacion en Espana de
una actividad econémica por parte de un profesional altamente cualificado
que preste servicios a empresas emergentes en el sentido del articulo 3 de la
Ley 28/2022, o que lleve a cabo actividades de formacion, investigacion, de-
sarrollo e innovacion, percibiendo por ello una remuneracion que represente
en conjunto mas del 40 % de la totalidad de los rendimientos empresariales,
profesionales y del trabajo personal®’. La Ley 28/2022 también dio nueva re-
daccion a la DA 53.% de la Ley del IRPF, relativa a los rendimientos del trabajo
obtenidos por la gestion de fondos vinculados al emprendimiento, a la inno-
vacion y al desarrollo de la actividad econdmica, de manera que se abre paso
a la igualacion del tratamiento de las rentas de administradores y altos direc-
tivos en la aplicacion de regimenes especiales.

3. LA TEORIA DEL VINCULO

La llamada «eoria del vinculo» tiene su origen y desarrollo fundamental-
mente en la jurisdiccion social®; al haberse sustanciado en ella reclamaciones
por despido de altos directivos que simultaneaban su condicion de consejeros.

El Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion
laboral de caricter especial del personal de alta direccion, los define en su arti-
culo 1.2 como «aquellos trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la titu-
laridad juridica de la empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma,
con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los criterios e instruc-
ciones directas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno
y administracion de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad» y
en el apartado 3 de este precepto se excluye del ambito del Real Decreto la ac-

trabajadores desplazados a territorio espariol, regulado en el articulo 93 de la Ley, a tenor de la version dada
al mismo por la Ley 26/2014, incluye de forma expresa a quienes se desplacen a territorio espafiol como
consecuencia de la adquisicion de la condicion de administrador de una entidad en cuyo capital no participe
0, en caso contrario, cuando la participacion en la misma no determine la consideracion de entidad vincula-
da en los términos previstos en el articulo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

» En caso de que la entidad tenga la consideracion de entidad patrimonial en los términos previstos en
el articulo 5, apartado 2 de la LIS, el administrador no podra tener una participacion en dicha entidad que
determine su consideracion como entidad vinculada tal y como se define en el articulo 18, apartado 2 de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS.

% De acuerdo con el procedimiento descrito en el articulo 70 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
en los términos establecidos reglamentariamente.

7 Reglamentariamente se determinara la forma de acreditar la condicion de profesional altamente cua-
lificado, asi como la determinacion de los requisitos para calificar las actividades como de formacion, inves-
tigacion, desarrollo e innovacion.

# Veéase el trabajo de Ignacio FarraNDO MIGUEL, pp. 1-5.
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tividad delimitada en el articulo 1.3.¢) del Estatuto de los Trabajadores® que se
refiere a la «actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeno del
cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracion en las empresas
que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la em-
presa solo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargos.

Este Real Decreto supuso un punto de inflexion en la «doctrina del vinculo»
y los tribunales se pronunciaron a favor de la subsuncion de la relacion laboral
en la orgdnica. La cuestion suscitada era la de determinar si la relacion de ad-
ministrador con funciones ejecutivas es compatible con una relaciéon laboral
especial de alta direccion o, por el contrario, esta Gltima queda absorbida por
aquélla, de manera que las funciones de direccion y gestion de la sociedad in-
tegran la funcién del administrador social.

La Sala de lo Social del TS formul6 claramente esta doctrina en su Sentencia
de 29 de septiembre de 1988 (caso Huarte), con los siguientes argumentos: en
caso de desempeno simultineo de actividades propias del Consejo de Adminis-
tracion y de alta direccion, lo que determina la calificacion de la relacion como
mercantil o laboral, no es el contenido de las funciones que se realizan sino la
naturaleza de vinculo: solo en los casos de relaciones de trabajo no calificables
de alta direccion sino de comunes, cabria admitir el desempefio simultineo de
cargos de administrador y de una relacién de caracter laboral.

Se afirma en esta Sentencia que «oda la actividad de los Consejeros, en
cuanto administradores de la Sociedad, esta excluida del ambito de la legis-
lacién laboral (...) en funcién de un criterio no operacional ni econémico,
sino estrictamente juridico» y la exclusion de la laboralidad en tales relacio-
nes, negando que concurra la nota de la ajenidad. Algunas sentencias de la
Sala Cuarta del TS se apartaron de esta teoria y reconocieron la compatibili-
dad de las relaciones organica y laboral, pero la «eoria del vinculo» ha en-
contrado su desarrollo, sobre todo, en la jurisprudencia social del TS, que
sostiene que solo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de de-
pendencia no calificables de alta direccion sino como comunes, cabria admi-
tir el desempefno simultineo de cargos de administracion de la Sociedad y de
una relacion de cardcter laboral.

En el ambito mercantil, el tema de la compatibilidad de las relaciones es un
clasico y ya se discutia desde la Ley de Sociedades Anénimas de 1951. La doc-
trina (entre otros, Joaquin Garrigues) y la jurisprudencia se posicionaron, en un
primer momento, a favor de la compatibilidad sobre la base del tenor literal del
articulo 1.3.¢) del Estatuto de los Trabajadores y de la denominada «eorfa fun-
cionab, es decir, del plus de actividad de las funciones de administraciéon. Aho-
ra bien, con el paso del tiempo y para evitar la autocontratacion, la doctrina
jurisprudencial favorecio una interpretacion extensiva del precepto y elabor6 la
¢eoria del vinculo», negando la relacion laboral cuando el consejero simulta-

¥ Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.
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neaba una relacion laboral de alta direccion, evitando, de esta manera, la <hui-
da» hacia el Derecho laboral.

Mas alld de las cuestiones que los distintos autores plantean sobre la pervi-
vencia de esta teoria jurisprudencial después de los cambios normativos en lo
laboral® y en lo mercantil®!; lo cierto es que la ¢eoria del vinculo» sigue muy
arraigada en los tribunales de justicia, de ahi que se hayan extendido o extra-
polado sus efectos al ambito tributario.

4. LA APLICACION DE LA DOCTRINA DEL VINCULO AL AMBITO
TRIBUTARIO

Llegados a este punto, procede plantear como ha incidido la «doctrina del
vinculo» en la tributacién de las rentas de los administradores y altos directivos
de sociedades mercantiles. Ha quedado ya explicado como a lo largo de la
evolucion de la regulacion legal en el IRPF de la tributacion de los rendimientos
de los administradores por el desempefio de sus funciones, por un lado, y de
los trabajadores y empleados por la realizacion de su actividad laboral, por otro
(va derivada de relacion comun o de alta direccion), se habian presentado al-
gunas diferencias, pero era asumido, de manera generalizada, que cuando un
administrador percibia rentas correspondientes al desempeno de funciones aje-
nas a las de los 6rganos de administracion, en sentido estricto, tributaban en los
mismos términos que los de un empleado que, sin pertenecer a 6rganos de
administracion, realizase idénticas funciones. Asi pues, no se producia ninguna
diferencia de trato fiscal con remuneraciones por idénticas funciones. Solo ha-

%0 Sobre el tema puede consultarse el trabajo de Javier NuNez Varcas. Sostiene el autor que «algunas de
las razones que justificaron en su momento la elaboracion de la teoria del vinculo han desaparecido en las
ulteriores modificaciones legales o, cuanto menos, no preservan la transcendencia que se le atribuy6 en el
pasado. Si bien inicialmente esta jurisprudencia respondié a la necesidad imperiosa de evitar un fraude de
ley palmario por parte de los administradores sociales al intentar percibir remuneraciones que escaparan al
control de los 6rganos societarios al amparo de una relacion laboral fingida, en la actualidad este aserto no
encuentra cobijo legal suficiente> (p. 56).

31 De las reformas legales en estos dos ambitos se desprende la acogida de la doctrina funcional. En
consecuencia, el plus de actividad que realizan los consejeros ejecutivos debe merecer una retribucion adi-
cional y tener su reflejo no en los estatutos sino en el contrato que se habra celebrado entre el consejero y
la sociedad. Una de las novedades de la reforma de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) operada por la Ley
31/2014 para la mejora del Gobierno Corporativo ha sido la modificacion del articulo 249 de la LSC. En su
virtud, en caso de delegacion de facultades en el seno del Consejo de Administracion, dicho 6rgano debera
suscribir un contrato con el consejero al que se le hayan delegado facultades ejecutivas —el llamado «contrato
de administracion—, en virtud del cual se fijen las condiciones minimas en las que el consejero desarrollara
dichas funciones. De esta manera, en la esfera retributiva, los consejeros con funciones ejecutivas pueden
tener derecho a una doble retribuciéon: de un lado, la devengada por su condicién de consejeros y, de otro,
la devengada por la realizacion de funciones ejecutivas. En el contrato de administracion se detallaran todos
los conceptos por los que pueda obtener una retribucion el consejero por desempenar funciones ejecutivas,
incluida la eventual indemnizacion por cese anticipado, sin poder percibir retribucion alguna por el desem-
peno de funciones ejecutivas respecto de las cuales, cantidades o conceptos no estén previstos en tal contra-
to (articulo 249.4 LS). El contrato ha de ser aprobado previamente por el Consejo de Administracién por
mayoria de dos tercios, con la abstencion del consejero afectado.
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bia diferencias cuando la retribucion del administrador correspondia al desem-
pefio de su funcién como tal.

El punto de inflexion que pone fin a dicho equilibrio se produce con la
traslacion de la «eorfa mercantil del vinculo» al terreno de la fiscalidad, cuyo
primer hito es la Sentencia del TS de 13 de noviembre de 2008 (caso Mahouw)?*.
Aunque esta Sentencia se referia a la no deducibilidad del gasto en el IS, supu-
so la inmediata traslacion del criterio por parte de la Administracion a otros
aspectos del IRPF (como el del tratamiento las indemnizaciones) y del IS (como
el de los gastos asociados a los altos directivos de las retenciones) y llevo con-
sigo un cambio radical en la aplicacion por parte la Administracion tributaria a
ambitos que no habian sido considerados, hasta entonces, por el legislador y
que eran dificilmente compatibles con los principios de capacidad econémica
y de equidad tributaria, incluidos los regimenes tributarios especiales de impa-
triados y trabajos efectivamente realizados en el extranjero, que, por su origen
y finalidad, nunca tuvieron el proposito de hacer de diferente condicion a los
directivos que también pertenecen a los 6rganos de administracion de las so-
ciedades mercantiles.

La aplicacion de la «eoria del vinculo» afecté a numerosisimos altos directi-
vos que compatibilizan la condicion de administradores, respecto de los cuales,
la Administracion tributaria, y, en muchos casos, los tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, consideraron que a todas las rentas percibidas por
su actividad de altos directivos se les negaba la aplicacion de las ventajas fisca-
les establecidas para los rendimientos de trabajo derivados de las relaciones
laborales de alta direccion, tanto respecto a exenciones y deducciones, como a
retribuciones en especie, reduccion por rentas irregulares o al régimen de im-
patriados y al de trabajos en el extranjero.

De esta manera, la progresiva aplicacion por parte de la Administracion
tributaria, de forma expansiva, de la ¢eoria del vinculo» hizo necesaria la supe-
racion de la misma, primero, en el ambito mercantil, llevando al legislador a
aceptar, también a otros efectos, la imposibilidad de atribuir tratamientos fisca-
les distintos a ambas situaciones. Asi, el articulo 15 de la Ley del IS, tras enume-
rar los gastos no deducibles, dispuso que tampoco se entenderin comprendi-

32 Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.?) de 13 de noviembre de 2008, ya
citada. En ella, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, siguiendo el criterio de la Sala de lo Social y
de lo Civil, aplica la doctrina del vinculo en estos términos: «a la luz de la citada doctrina (...) debe entender-
se que su vinculo con la entidad recurrente era exclusivamente de naturaleza mercantil y no laboral. Y ello
con independencia de que realizara un «plus> de dedicacion, y de que Mahou, S. A. hubiera celebrado con el
Sr. Narciso un contrato de alta direccion, le hubiera dado de alta en la Seguridad Social, hubiera practicado
sobre su retribucion la retencion prevista para los rendimientos del trabajo y, en fin, hubiera contabilizado la
misma en la cuenta de «gastos de personal> y no en la especifica del Consejo de Administracion; porque la
naturaleza juridica de las relaciones se define por su propia esencia y contenido, no por el concepto que le
haya sido atribuido por las partes, y porque -reiteramos— «ni el consejo de administracion, ni el consejero
delegado en su propio beneficio, pueden acudir al contrato de alta direccion, creando la figura de alto direc-
tivo en quien legalmente no puede ser definido como tal. En suma, la relacion establecida carece de eficacia
y no puede ser tenida en cuenta a los efectos tributarios, pues infringe la exigencia del articulo 130 L. S. A.
de que la retribucion de los administradores sea fijada en los estatutos».
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dos en esta letra e) donativos y liberalidades das retribuciones de los
administradores por el desempefio de funciones de alta direccion u otras fun-
ciones derivadas de un contrato de caricter laboral con la entidad». Se vino a
reconocer, de esta manera, la realidad empresarial de numerosisimas entidades
que mantienen con sus administradores una doble vinculacion (de caricter
estatutario u organica, y contractual de alta direccion) cuya fiscalidad tiene que
estar dotada de seguridad juridica.

5. LA CONSIDERACION DE LAS RENTAS DE ADMINISTRADORES EN EL
REGIMEN ESPECIAL DE IMPATRIADOS Y EN EL DE TRABAJOS
EFECTIVAMENTE REALIZADOS EN EL EXTRANJERO

Uno de los ambitos donde hay numerosos litigios pendientes y donde la apli-
cacion e interpretacion de las normas del IRPF por la Administracion tributaria
resulta dificilmente compatible con su finalidad y con el principio de capacidad
economica, vulnerando también el Derecho de la UE, es el de los regimenes es-
peciales de impatriados y el de trabajos efectivamente realizados en el extranjero.

Para incentivar la actividad en el extranjero de empleados y directivos resi-
dentes en Espafa, se incluy6 en la Ley (articulo 7.p) de la Ley 40/1998), la
exencion de los rendimientos de trabajo, por los realizados efectivamente en el
extranjero. Aunque no se hacia distincion segin tuvieran o no los trabajadores
la condicién de administradores, el auge de la aplicacion de la «eorfa del vin-
culo» en la actuacion comprobadora de la Administracion tributaria y en la ac-
tuacion revisora de los tribunales econémico-administrativos motivoé que se
pusiera en cuestion la aplicacion de la exencion a las actividades desarrolladas
en el extranjero por directivos que, ademds, eran administradores, aduciendo
que su actividad no podia ser considerada como «rabajo», por no tener relacion
laboral con sus empresas, dado el cardcter mercantil de la relaciéon que imponia
da teoria del vinculo».

Entre otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, de 4
noviembre 2021%, corrigié dicha interpretacion administrativa, abordando el
concepto de «rabajos efectivamente realizados en el extranjero», a efectos de la
aplicacion de la exencion, cuando se trata de administradores que realizan fun-
ciones en filiales de la empresa en las que ejerce su cargo. La Sentencia asume
la disociacion de las funciones de administrador y de trabajador. Afirma que la
exencion puede ser aplicable cuando los trabajos realizados en el extranjero no
sean los propios del cargo de administrador, sino que excedan de los mismos
para aportar utilidad a la destinataria, pudiendo consistir en dabores de super-
vision o coordinacién», expresion que aparece en la Sentencia del TS de 28 de
marzo 2019 siempre que conste efectividad y utilidad a la entidad destinataria

3 Sentencia del TSJ de Cataluna de 4 de noviembre de 2021 (ECLI: ES: TSJCAT:2021:10458).
3 Sentencia del TS de 28 de marzo de 2019 (ECLI: ES: TS:2019:1056), FJ 3.
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y que consten las funciones realizadas, no como insitas dentro de las funciones
de direccion y control de una matriz.

El mismo criterio se acoge en la Sentencia del TS de 20 junio 2022, cuando
se afirma que da Administracion realiza una interpretacion restrictiva que no
tiene apoyo en una interpretacion literal, l6gica, sistematica y finalista del arti-
culo 7, p) LIRPF. Carece de sentido admitir que en el ambito de la exencion no
se incluyan las retribuciones de los administradores sin discutir la categoria del
trabajado realizado. Se declara que la exencion prevista en el articulo 7.p)
LIRPF si puede aplicarse a los rendimientos percibidos por los administradores
y miembros de los Consejos de Administracion»* y en el mismo sentido se pro-
nuncia la Sentencia del TS de 13 diciembre 2022,

En relacién con el régimen especial de impatriados que se regulé en el
articulo 93 de la Ley 40/1998, también se consolid6 un criterio administrativo
que lo consideraba inaplicable cuando, a la condicién de altos directivos
contratados para el desempeno de funciones como director general, director
gerente, director administrativo, director financiero u otras propias de la alta
direccion, se unia el nombramiento de administrador. Esta situacion afectaba,
entre otras, a muchas filiales espafiolas de grupos multinacionales que, per-
teneciendo la totalidad de su capital a sus respectivos grupos y careciendo
de la mds minima autonomia de gestion, optaban por nombrar a uno o a
varios de sus altos directivos como administradores, normalmente no retri-
buidos, para dar cumplimiento a la exigencias de la legislacion espanola, sin
alterase el contenido ejecutivo de las funciones del empleado desplazado a
Espafia ni su remuneracion.

En este caso, el criterio administrativo no solo tropezaba con la interpreta-
cion finalista de la norma y con el grave dano al principio de capacidad econ6-
mica que se producia, al tratar de forma radicalmente distinta, a los altos direc-
tivos que, en iguales condiciones de actividad y remuneracion, acumulaban o
no el cargo de administradores, sino que ademads, afectaba también a la norma-
tiva de la UE, que prohibe discriminaciones de cualquier naturaleza en el des-
plazamiento de trabajadores, considerando como tales los que lo son de acuer-
do con la normativa europea, dentro del territorio de la UE.

La Sentencia del TS de 2 de noviembre de 2023 es muy expresiva y clara
cuando afirma que la doctrina del vinculo «no conoce reflejo en la legislacion

% Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.*) de 20 de junio de 2022 (ECLI:
ES: TS:2022:2485).

30 Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.*) de 13 de diciembre de 2022
(ECLIL: ES: TS:2022:4560): «En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, lo verdaderamente relevante es que el
perceptor de los rendimientos del trabajo sea una persona fisica con residencia fiscal en Espana, que realice
efectivamente en el extranjero trabajos para una empresa o entidad no residente o un establecimiento per-
manente radicado en el extranjero; careciendo de trascendencia, por tanto, la existencia de una entidad resi-
dente empleadora, de modo que la naturaleza de la relacion (laboral o mercantil), que una al perceptor de
los rendimientos del trabajo con ésta no puede convertirse en un elemento imprescindible para aplicar la
exencion. Ello es ademds coherente con la finalidad que le ha reconocido al incentivo de internacionalizar el
capital humano (que no es sélo el personal laboral o estatutario) con residencia en Espafia que se desplaza
a trabajar al extranjero» (FJ 2).
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fiscal» y reconoce que no puede ser una justificaciéon para trastocar el principio
de capacidad econémica en la interpretacion de las normas tributarias y en la
aplicacion de los tributos. Aunque no se refiere esta Sentencia a impatriados es
previsible que su doctrina se extienda a dichos supuestos, dado que la finalidad
de la norma es semejante y la aplicacion del Derecho de la UE es mucho mas
intensa en estos casos.

El propio legislador, en la reforma sobre este régimen, operada por la
Ley 26/2014, de 27 de noviembre, sali6 al paso de los graves efectos de la apli-
cacion de la teoria del vinculo y del conflicto que la misma planteaba con el
Derecho de la UE e incluyd expresamente la posibilidad de aplicar el régimen
especial, cuando el desplazamiento se produce como consecuencia de asumir
la condicion de administrador, siempre que no se participe en el capital de la
sociedad o, si se participa, no exista vinculacion a efectos del Impuesto sobre
Sociedades, aunque desde el 1 de enero de 2023 se incluye cualquiera que sea
el porcentaje de participacion en el capital, con algunas excepciones®’. No obs-
tante, la Administraciéon ha seguido manteniendo, respecto de las situaciones
reguladas por las leyes anteriores a la de 2014, el recurso a la «eoria del vincu-
lo», para rechazar la aplicacion de este régimen especial, siendo numerosos los
litigios que se mantienen y estin pendientes de resolucion.

6. LA PREVALENCIA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA Y SU
IMPORTANCIA EN LA TRIBUTACION DE LA REMUNERACION
DE LOS ADMINISTRADORES

La aplicacion generalizada de la ¢eoria del vinculo» en el ambito tributario
ha colisionado también con el Derecho de la UE, que cuenta con su propia
definicion de lo que se considera ¢rabajador y que impide la existencia de
discriminaciones entre trabajadores, de modo muy especial, cuando existe des-
plazamiento o ejercicio de actividades en diversos paises de la UE. Numerosos
pronunciamientos del TJUE han ido conformando una nocioén comunitaria de
drabajador por cuenta ajena», con vocacion extensiva y este concepto resulta

¥ La normativa del régimen especial de impatriados se contempla en el articulo 93 de la Ley del IRPF que ha
sido objeto de modificacion por la DF 3.* de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de
empresas emergentes. En la pagina web de la AEAT se detallan los requisitos legales hasta el 31 de diciembre
de 2022 y desde el 1 de enero de 2023. En ambos casos, se contempla que el desplazamiento al territorio espaniol
«omo consecuencia de la adquisicion de la condicion de administrador de una entidad», cambiando solo la refe-
rencia de participacion en el capital social que en la nueva redaccion queda fijado para el «caso de que la entidad
tenga la consideracion de entidad patrimonial en los términos previstos en el articulo 5, apartado 2, de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades» (el administrador no podra tener una participacion en dicha entidad que determine su
consideracion como entidad vinculada en los términos previstos en el articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de no-
viembre, del Impuesto sobre Sociedades). Respecto a las retenciones e ingresos a cuenta sobre los rendimientos de
trabajo el importe es el 24%. Sobre el exceso de 600.000 euros el porcentaje es 47% salvo en los afios 2016 a 2020
que quedé fijado en un 45%. Véase, https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/ayuda/manuales-videos-folletos/
manuales-practicos/manual-tributacion-no-residentes/regimenes-opcionales/regimen-especial-impatriados.html
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plenamente aplicable en relacion con el régimen legal y tributario para impa-
triados y para trabajos efectivamente realizados en el extranjero.

En concreto, son merecedoras de cita las Sentencias recaidas en los casos
Danosa (2010)*, Balkaya (2015)* y HJ (2022)%, de las que se deduce que el
hecho de que una persona tenga la condicion de miembro de un 6rgano de
direccién de una sociedad de capital no puede excluir, por si solo, que esa
persona se halle en una relacion de subordinacion respecto a dicha sociedad.
Tal circunstancia no permite, por si sola, presumir o excluir la existencia de una
relacion laboral ni la calificacién de dicha persona como trabajador asalariado
a los efectos del Derecho de la UE.

Se podra discutir la ¢eoria del vinculo» y la relacion que une al administra-
dor con la empresa, pero aplicando la jurisprudencia del TJUE en materia fiscal
y la doctrina de nuestro TS, no se le puede hacer de peor condicién que a los
trabajadores que no forman parte del 6rgano de administracion (Sentencia del
TS de 18 enero 2024, FJ 4). Si atendemos a la jurisprudencia del TJUE, incluso
la figura del consejero delegado llega a incardinarse dentro del concepto juridi-
co comunitario de «rabajador, en tanto que hay dependencia entre este y el
organo de administracion, que le puede revocar los poderes delegados y entre
el mismo y la junta general que puede destituirlo del puesto, y siempre que el
consejero delegado, como dicen las sentencias del TJUE, no posea ninguna
participaciéon en el capital social de la sociedad, o bien, al menos esta no sea
suficiente para entender que este ostenta el control efectivo de dicha sociedad.
Por lo tanto, la conceptuacion de lo que debe considerarse una relacion laboral
por parte del Derecho nacional no puede tener consecuencias restrictivas de
ningln tipo en cuanto a la condicion de trabajador a efectos del Derecho UE y
en la aplicacion de su libertad de circulacion, ni amparar tampoco tratamientos
discriminatorios entre quienes tienen la condicion de trabajadores bajo el Dere-
cho de la UE.

A lo largo del devenir de la aplicacion de la «doctrina del vinculo», la Admi-
nistracion y, particularmente el TEAC, han venido considerando que el concep-
to de drabajador del Derecho de la UE no tenia aplicacion a efectos tributarios
en Espafia, ni podia socavar las competencias de los Estados en materia de
imposicion directa. La doctrina y la jurisprudencia, sin embargo, han ido po-
niendo de manifiesto no solo la preceptiva aplicacion del concepto de drabaja-
dor en todas las esferas en las que resulte aplicable, en mayor o menor medida,
el Derecho de la UE, sino también en nuestro Derecho interno.

% STJUE de 11 de noviembre de 2010, asunto C-232/09 (ECLL: EU: C:2010:674).

% STJUE de 9 de julio de 2015, asunto C-229/14 (ECLIL: EU: C:2015:455).

4 STJUE de 5 de mayo de 2022, asunto C-101/21(ECLI: EU: C:2022:356). Véase el comentario a esta
Sentencia en la Revista de Derecho de Sociedades nam. 69/2023.
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7. REFLEXIONES FINALES: LA RECONDUCCION DE LA JURISPRUDENCIA
HACIA EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA

El alejamiento del principio de capacidad econémica se produce de forma
manifiesta cuando se articula, fundamentalmente, en el plano de la interpreta-
cion y aplicacion de las normas, una distincion generalizada entre el tratamien-
to de las rentas obtenidas por administradores y las obtenidas por directivos.

En el camino a este resultado ha sido decisiva la traslacion de la denomi-
nada «doctrina del vinculo» al ambito tributario «como si fuera un principio
juridico general y no una regla de atribucion de jurisdiccion»*. En sintesis, lo
que ha ocurrido es que una doctrina jurisprudencial que nacié para dar una
solucion a la yuxtaposicion de regulaciones mercantiles y laborales se ha ido
convirtiendo en un elemento determinante de la tributacion diferenciada de
rentas que, desde el punto de vista de la capacidad econdmica, eran y son de
naturaleza idéntica.

La evolucion de la regulacion mercantil, la incidencia del Derecho de la
UE en la cuestion debatida y la accion reparadora de la jurisprudencia han
dado lugar, no solo a una reconduccion de muchos aspectos de la tributacion
de los administradores que son también altos directivos hacia el mayor res-
peto al principio de capacidad econdmica sino, también, al inicio de una
nueva accion o «reaccion» legislativa que, progresivamente, esta asumiendo
también dicho imperativo.

Asi, por ejemplo, la regulacion del régimen especial de tributacion de las
rentas de los impatriados ya ha corregido los criterios administrativos. Respecto
a la tributacion de los trabajos efectivamente realizados en el extranjero, tam-
bién la jurisprudencia ha reconducido la situacion hacia un mejor acatamiento
del principio de capacidad econdémica y hacia una interpretacién de la norma-
tiva del IRPF coherente con él. Asimismo, en el caso de las rentas obtenidas con
motivo del despido o cese de altos directivos, que simultanean la condiciéon de
administradores, la jurisprudencia ha impuesto que sean tratadas en los mismos
términos que las percibidas por los restantes altos directivos.

En todo este devenir de la normativa tributaria, su interpretacion, aplicacion
y revision, en lo que se refiere a la tributaciéon de los rendimientos de trabajo
obtenidos por los administradores que simultanean su condicién con la de alto
directivo, de alguna manera, puede afirmarse que ya se esta cerrando el circulo.

La tributacion de los rendimientos del trabajo se va unificando sobre la base
de la naturaleza real de las rentas percibidas y de la capacidad econémica que
representan, con independencia de la calificacion que a efectos laborales o
mercantiles se atribuya a las relaciones entre el administrador y la sociedad en
la que realiza su funcion organica y, en muchos casos también, a su trabajo de
direccion ajeno a dicha funcion.

i En palabras de la Sentencia del TS de 25 julio 2023, citada (FJ 3, apartado 5).
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Estudiando y analizando lo que ha ocurrido desde la entrada en vigor de la
primera Ley del IRPF de 1978 hasta la actualidad, es inevitable llegar a la con-
clusion que la practica totalidad de los problemas vy litigios creados en torno a
la tributacion de las rentas percibidas por los administradores, que son también
altos directivos, podria haberse evitado acudiendo al principio de capacidad
economica y a la interpretacion de las normas de tal manera que las rentas que
ponen de manifiesto idéntica capacidad econdmica deban ser gravadas del
mismo modo.

Y concluyo ya, no sin antes hacer una llamada a la necesidad de seguir
reflexionando sobre la importancia del principio de capacidad econémica y su
indiscutible fertilidad en la eliminacion o reduccion de la litigiosidad y en la
proyeccion hacia los obligados tributarios de un sistema tributario coherente,
equitativo y justo que mejore la percepcion generalizada que la ciudadania tie-
ne sobre el mismo.
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Resumen: Esta ponencia aborda la incorporacion de la inteligencia artificial (TIA)
en el ambito judicial, con especial atencion al papel que podrian desempenar los
sistemas automatizados en la resolucion de conflictos. Partiendo de la evolucion tec-
nologica que ha transformado la gestion judicial —desde la digitalizacion de los expe-
dientes hasta la automatizaciéon de tareas administrativas— se plantea si es juridica-
mente viable y deseable avanzar hacia modelos de decision completamente
automatizados. Se analiza el marco normativo europeo y nacional, en particular el
articulo 22 del Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD), el Reglamento
de Inteligencia Artificial de la UE y el RD-Ley 6/2023, que regula actuaciones automa-
tizadas, asistidas y proactivas. En este contexto, se destaca el valor del consentimien-
to del interesado como base juridica para el despliegue de sistemas decisionales au-
tomatizados en el marco de los Métodos Adecuados de Solucién de Conflictos (MASC),
especialmente en sus versiones digitales u ODR (Online Dispute Resolution). La figu-
ra del llamado Juez Robot se redefine no como sustituto de la funcién jurisdiccional,
sino como una herramienta legitima y eficaz dentro de los MASC, aplicable a contro-
versias de baja complejidad y naturaleza repetitiva, siempre con garantias de transpa-
rencia, trazabilidad y supervisién humana.

Palabras clave: inteligencia artificial, automatizacion judicial, juez robot, reso-
lucién de conflictos, Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD), Regla-
mento de Inteligencia Artificial, actuaciones automatizadas, actuaciones asistidas,
actuaciones proactivas, Métodos Adecuados de Solucion de Conflictos (MASC), re-
solucion de disputas en linea (ODR), consentimiento del interesado, derecho digi-
tal, transformacion tecnolégica de la justicia, supervision algoritmica, transparencia
judicial, decisiones automatizadas, derecho a la impugnacion, ética judicial y siste-
mas predictivos.
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I. INTRODUCCION

La inteligencia artificial, una tecnologia que hace pocos afios parecia
restringida a la ciencia ficcion, ha transformado nuestras vidas en multiples
ambitos. Su capacidad para procesar grandes cantidades de datos, identifi-
car patrones y generar soluciones eficientes nos lleva a replantearnos una
cuestion fundamental: ;puede la justicia, en su esencia humana, convivir
con un sistema en el que las decisiones sean tomadas por maquinas? Mien-
tras algunos destacan su capacidad para modernizar y agilizar los procedi-
mientos, otros alertan sobre el riesgo de una justicia desprovista de empatia,
transparencia y control humano. Este apasionante debate nos invita a explo-
rar, desde una perspectiva normativa, técnica y ética, como encontrar el
equilibrio entre tecnologia e integridad judicial.

II. DEL EXPEDIENTE JUDICIAL ELECTRONICO A LOS SISTEMAS
DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La aplicacion de la tecnologia TA a la justicia no es un fendmeno reciente.
Iniciativas como la digitalizacion del expediente judicial electrénico, la informa-
tizacion de los archivos judiciales y el principio de orientacion al dato y las
plataformas de resolucién de disputas en linea han sentado bases sélidas para
la incorporacion de herramientas avanzadas de inteligencia artificial.

2.1 El expediente judicial electronico, que unifica todos los actos procesa-
les en un formato digital, es el catalizador que permite implementar estas nue-
vas tecnologias al Ambito de la justicia.

Gracias a €l, se han sentado las bases legales para que ahora todos los
actos procesales y las resoluciones judiciales que conforman el proceso pue-
dan realizarse electrOnicamente, o transformarse en documentos judiciales
electronicos, cualquiera que sea la forma o el soporte en el que originaria-
mente se hayan tramitado. La aparicion en el proceso civil de los documentos
judiciales electronicos, con la generalizacion de las comunicaciones electroni-
cas (sistema LexNet), y la regulacion del uso de la videoconferencia, asi como
la posibilidad cada vez mas cercana de que los escritos de alegaciones se
presenten a través de formularios va a permitir que muchas de esas actuacio-
nes sean, no ya electronicas sino automatizadas, a través de la implantacion
de los sistemas inteligentes.

2.2 La aparicion en el proceso civil de los documentos judiciales electré-
nicos, con la generalizacion de las comunicaciones electronicas (sistema Lex-
Net), permitié, qué duda cabe, establecer sistemas eficaces de conservacion y
digitalizacion de la informacion judicial, aunque, en su momento, solo con un
valor auxiliar, para facilitar un adecuado traslado de datos de un archivo a otro,
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o con cardcter limitado, como medio de crear vehiculos seguros de transmision
y recepcion de determinados datos judiciales para uso exclusivo de los 6rganos
judiciales.

Pero atin quedaba avanzar un paso mis en la linea de promover la instau-
racion de archivos judiciales exclusivamente digitales. La informatizacion de los
ficheros de actuaciones judiciales no se justificaba Gnicamente por razones de
reorganizacion interna de la oficina judicial, sino también por una presion ex-
terna. Esta respondia a la necesidad de facilitar, en términos generales, el acce-
so de los ciudadanos a la documentacion procesal, materializando el principio
de publicidad de las actuaciones judiciales consagrado en la Constitucion Espa-
fiola y en el articulo 232 de la Ley Organica del Poder Judicial.

En efecto, cada vez eran mas los colectivos que reclamaban el acceso a la
informacion judicial generada en un proceso civil. Junto con las partes implica-
das, sus abogados, los juristas en general y los profesionales de la informacion,
en muchos paises destacaban sectores empresariales que desde hacia tiempo
mostraban un gran interés por la informacion judicial. En particular, el sector
asegurador, dado que, en ultima instancia, era el Poder Judicial quien determi-
naba el montante de las indemnizaciones. Del mismo modo, bancos, entidades
de crédito, operadores inmobiliarios y empresas en general demandaban cada
vez con mayor frecuencia acceso a dicha informacion.

Para las sociedades de la informacion, que almacenaban todo tipo de datos
relacionados con las personas, la informacion judicial resultaba de gran relevan-
cia, ya que constituia un elemento determinante para realizar anilisis de riesgo,
generalmente previos a una operacion econémica o una contrataciéon laboral.
El sector editorial que publicaba libros juridicos o revistas de jurisprudencia
también encontraba intereses comerciales en este ambito, al igual que las orga-
nizaciones no gubernamentales, que solian recopilar y analizar dicha informa-
cion para sus actividades.

Ante esa creciente demanda de informacion judicial, algunos paises se vie-
ron en la necesidad de redefinir las politicas relacionadas con la publicidad de
las actuaciones judiciales. Las nuevas tecnologias de la informaciéon y la comu-
nicacion permitieron incrementar significativamente la cantidad de informacion
que la Administracion de Justicia podia poner a disposicion de los ciudadanos.
De esta manera, los portales de Internet se transformaron en verdaderos esce-
narios de gestion documental y difusiéon de informacion judicial. Sin embargo,
este avance traslado el problema a otro dmbito: la necesidad de establecer sis-
temas seguros de acceso que garantizaran la proteccion de los datos personales
contenidos en las actuaciones judiciales.

El esfuerzo por la modernizacion de la Justicia como reto al que se enfren-
taba la sociedad espanola se habia proyectado, hasta entonces, sobre el doble
aspecto de su estructura y funcionamiento, conforme a un enfoque fiel al para-
digma de la dualidad entre Justicia como poder y Justicia como servicio. Sin
embargo, ese paradigma se rompi6 en la sociedad digital, donde no solo inte-
resaba la Justicia como poder o la Justicia como servicio, sino también la Justi-
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cia como producto, ya que la nueva sociedad del conocimiento buscaba, sobre
todo, optimizar la productividad de la informacion.

Por ello, la aplicacion de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion
(TIC) en el ambito judicial no debia limitarse, como habia propiciado hasta
entonces la accion gubernamental, a una mejora del sistema judicial centrada
en sus propios 6rganos, agentes y usuarios. Esa mejora de la calidad debia pa-
sar también de la fase de elaboracion a la del producto, convirtiendo la infor-
macion judicial (salvo los datos reservados bajo el estandar de proteccion im-
perante en la Union Europea) en un producto accesible en linea para la
ciudadania en general.

De ese hipotético sistema de transparencia judicial en la red, se derivaria
una multiplicacion de efectos en cascada. La transparencia judicial, aparte de su
impacto en la difusion cientifico-técnica de los contenidos jurisprudenciales, se
afianzaria, en el orden social, como un presupuesto de la confianza de los ciu-
dadanos en la Administraciéon de Justicia, convirtiéndose en un elemento irre-
nunciable para su control y promoviendo un acercamiento a otros modelos
internacionales. También se transformaria en un instrumento decisivo para la
predictibilidad de los pronunciamientos judiciales, con el consiguiente efecto
preventivo de la litigiosidad, en beneficio de la Economia. Ademas, la visibili-
dad en la red de las actuaciones procesales comportaria una fuente de publici-
dad interactiva capaz de generar, a su vez, nueva informacion con valor afiadi-
do, permitiendo la reutilizacion privada o comercial de las bases de datos
procedentes de la Administracién de Justicia y produciendo un efecto multipli-
cador de la productividad en el sistema econémico.

2.3 La relacion con los sistemas de inteligencia artificial (IA) se encuentra
en el hecho de que los datos generados por los procesos judiciales, ahora ac-
cesibles y transparentes, son precisamente los que alimentan esos sistemas de
IA. A medida que la justicia se digitaliza y se hace mas accesible a través de
plataformas electronicas, estos datos —que antes estaban confinados en registros
fisicos o sistemas no interoperables— se han convertido en un recurso clave
para alimentar modelos de TA que optimizan la eficiencia de la administracion
judicial.

Es decir, al digitalizarse la informacién judicial y convertirse en un pro-
ducto accesible, se facilita no solo la consulta publica de las actuaciones judi-
ciales, sino también la posibilidad de que dichos datos sean utilizados por
algoritmos que, con el paso del tiempo, permiten mejorar las decisiones judi-
ciales o prever los resultados de litigios basandose en patrones pasados. Estos
sistemas de IA operan bajo principios de transparencia, pero también depen-
den de la fiabilidad de los datos que les alimentan. Es necesario que dichos
datos sean captados de manera precisa, rigurosa y conforme a estindares
éticos que respeten los derechos fundamentales, en linea con las normativas
vigentes como el RGPD.

Con una base de datos judicial transparente y accesible, la TA no solo
puede predecir resultados o ayudar en la toma de decisiones, sino que tam-
bién puede detectar patrones de comportamiento, detectar sesgos, y optimi-
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zar los tiempos procesales. De esta manera, la automatizacion de ciertos pro-
cesos dentro del sistema judicial puede generar una visibilidad mas amplia y
una mejora en la confianza publica, lo que al final potencia la predictibilidad
de los fallos judiciales, reduciendo la litigiosidad y promoviendo la eficiencia
economica.

Ademais, la reutilizacion de estos datos por parte de diferentes sectores,
como el ambito comercial o el académico, abre un nuevo panorama en el que
la informacion judicial, al ser utilizada de manera responsable y bajo una es-
tricta normativa de proteccion, contribuye a la creacién de valor no solo para
el sistema judicial, sino para la sociedad en su conjunto. Este acceso a los
datos se convierte, en ultima instancia, en una forma de mejorar la justicia,
incrementando su productividad y transparencia, al mismo tiempo que esta-
blece un modelo robusto de vigilancia y control publico sobre las decisiones
judiciales.

2.4 Estos expedientes digitales no solo han transformado la forma en que
opera la justicia, sino que han sentado las bases para un ecosistema de datos
que alimenta directamente los sistemas de inteligencia artificial. Las bases de
datos automatizadas, nacidas inicialmente como herramientas auxiliares para
registrar, conservar y compartir informacién judicial, se han convertido en el
insumo principal para algoritmos capaces de analizar patrones, predecir resul-
tados y generar propuestas resolutivas. Este fenomeno pone en evidencia cémo
la informatizacion, concebida como una herramienta de gestion, ha evoluciona-
do hasta convertirse en una plataforma para la implementacion de sistemas
inteligentes.

Analizado en retrospectiva, esta evolucion demuestra que la digitalizacion
de los expedientes no fue simplemente una mejora operativa. Fue el catalizador
para la transformacion de la justicia hacia un modelo donde la informacion ju-
dicial no solo se conserva y organiza, sino que también se convierte en el fun-
damento de nuevas herramientas tecnolégicas capaces de redefinir como en-
tendemos y practicamos el derecho.

Este desarrollo subraya la importancia de la calidad, la fiabilidad y la trans-
parencia de los datos judiciales almacenados.

La construccion de una justicia verdaderamente automatizada depende
de que estos sistemas estén alimentados por datos precisos y accesibles,
respetando siempre los estindares de proteccion de datos personales esta-
blecidos por el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD). Ade-
mas, este contexto plantea un reto normativo: como regular el uso de datos
procesales para que sirvan al interés publico sin comprometer la privacidad
ni los derechos fundamentales de las personas. Para ello serd necesario
cumplir escrupulosamente la normativa sobre reutilizaciéon de la informa-
cion que proviene del sector publico, asi como los Reglamentos dictados
por el CGPJ y los convenios suscritos con las administraciones correspon-
diente para asegurar una adecuada implementacion de los sistemas inteli-
gentes en el dmbito de la justicia.
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III. LAS ACTUACIONES JUDICIALES AUTOMATIZADAS

3.1 El Reglamento de Inteligencia Artificial 2024/1689, de la Unién
Europea (RIA)

Dicho Reglamento, conocido como Reglamento de Inteligencia Artificial,
aprobado el 13 de junio de 2024, aunque establece un marco regulador sélido
y detallado en lo que respecta al régimen general de autorizacién, prohibicio-
nes y obligaciones administrativas para el uso de sistemas de IA, adolece de
una importante carencia cuando se trata de regular aspectos sustantivos rela-
cionados con la justicia. Su enfoque se centra en la clasificacion de riesgos y
en las garantias técnicas, pero no aborda de manera especifica los principios
éticos y juridicos que deben regir la aplicacion de la inteligencia artificial en
el ambito judicial.

En este sentido, contrasta significativamente con la Carta Etica Europea so-
bre el uso de la inteligencia artificial en los sistemas judiciales y su entorno, que
si aporta un marco sustantivo para garantizar que los sistemas de IA respeten
los derechos fundamentales. Esta carta establece principios clave como la no
discriminacion en el desarrollo de algoritmos, con especial atencion al manejo
de datos sensibles, la calidad y la seguridad de los sistemas, la transparencia y
la imparcialidad en los procesos de toma de decisiones, asi como el control
humano y el acceso a informacion clara y comprensible para los usuarios.

La ausencia de estas directrices especificas en el Reglamento de TA plantea
un desafio para garantizar que los sistemas de inteligencia artificial en el Ambi-
to judicial no solo sean técnicamente viables, sino que también cumplan con
los mas altos estindares éticos y legales. Es esencial que futuras iniciativas nor-
mativas subsanen esta brecha, integrando principios como los de la Carta Etica
Europea para construir sistemas judiciales automatizados que no solo sean efi-
cientes, sino también plenamente respetuosos de los valores fundamentales del
Estado de Derecho.

3.2 Articulo 56 del RD-ley 6/2023: analisis de las actuaciones
automatizadas

El Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, que aprueba medidas
urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Re-
siliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion publica, régimen
local y mecenazgo, Introduce reformas en las leyes procesales de las juris-
dicciones civil, penal, contencioso-administrativa y social. Algunas de las
modificaciones incluyen la generalizacion de las vistas telematicas, la intro-
duccién de las figuras del procedimiento testigo y la extension de los efec-
tos de sentencias dictadas en esos casos o la regulacion de la suspension
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por prejudicialidad europea. En su articulo 56, se introduce por primera vez
las actuaciones automatizadas, proactivas y asistidas.

a) Definicion de actuacion automatizada (articulo 56.1)

Este apartado introduce el concepto clave: una actuacion automatizada es
aquella que puede ser ejecutada integramente por un sistema de informacion,
sin necesidad de intervencién humana en cada caso concreto. Es decir, no se
elimina al ser humano del sistema judicial, pero se le exime de participar acti-
vamente en tareas que han sido previamente parametrizadas y programadas.
Esto acota claramente su aplicacion a tareas mecinicas, regladas y libres de
discrecionalidad.

b) Alcance objetivo de la automatizacion (articulo 56.2)

Aqui se establece que solo seran automatizables aquellas actuaciones de
tramite o resolutorias simples, es decir, las que no requieren interpretacion ju-
ridica. La lista no es cerrada, pero se enumeran ejemplos claros:

1.° numeraciéon y paginacion de expediente;

2.° archivo de asuntos cuando proceda procesalmente;
3.° generacion de copias, certificados y libros procesales;
4.°  comprobacion de representaciones procesales; y

5.° declaracion de firmeza procesal conforme a la ley

Estas actuaciones tienen en comun que son tareas mecanicas, repetitivas y
estandarizables, lo que las convierte en candidatas ideales para la automatiza-
cion sin comprometer garantias juridicas.

¢) Las actuaciones proactivas (articulo 56.3)

Este concepto introduce un salto cualitativo: se trata de actuaciones auto-
matizadas auto-iniciadas por el sistema (sin requerimiento externo) que, apro-
vechando informacion ya incorporada en expedientes administrativos o judicia-
les, generan avisos o efectos juridicos en otros procedimientos, siempre
conforme a la ley.

Ejemplo: un sistema que, al constatar una sentencia firme con condena al
pago, genere automaticamente una liquidacion de intereses o inicie un embar-
20 si no se ha pagado.

Se fomenta también la interoperabilidad entre Administraciones Publi-
cas, a través del Comité técnico estatal de la Administracion judicial electro-
nica, lo que apunta hacia una gestion inteligente y conectada de la informa-
cion publica.
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d) Garantias imprescindibles en la automatizacion (articulo 56.4)

Este apartado es crucial, porque establece las salvaguardas minimas que
deben cumplirse para que las actuaciones automatizadas y proactivas sean
compatibles con los principios del debido proceso, la tutela judicial efectiva y
la proteccion de datos.

— Identificacion, trazabilidad y justificacion:

Todo acto automatizado debe ser claramente identificable, debe dejar rastro
técnico (registro de logs o auditoria) y su légica de funcionamiento debe ser
justificable. Esto conecta con el principio de transparencia y el derecho del ciu-
dadano a comprender el fundamento de una actuacion automatizada.

— Posibilidad de actuacion no automatizada:

Siempre debe existir una via manual alternativa para realizar el mismo acto,
lo cual garantiza que los ciudadanos no queden indefensos si el sistema falla o
si no tienen acceso adecuado a medios electronicos.

— Reversibilidad de la actuacion automatizada:

Toda actuacion automatizada debe poder revertirse, deshabilitarse o anular-
se si resulta erronea o si vulnera derechos. Esto refleja la exigencia del RGPD
(articulo 22) de que las decisiones automatizadas sean susceptibles de revision
humana y que el ciudadano pueda impugnarlas o solicitar su anulacion.

En definitiva, el articulo 56 traza de forma clara el perimetro de lo automa-
tizable dentro del proceso judicial: todo aquello que no implique interpretacion
del derecho ni afecte de manera sustancial los derechos de las partes. Esta
frontera preserva el principio de tutela judicial efectiva y marca la distincion
entre una IA de apoyo o asistencial, que ya es una realidad, y una IA decisional,
cuya implementacion exigiria una regulacion mas exhaustiva, garantias reforza-
das y una reflexion ética, constitucional y procesal mucho mas profunda.

3.3 El articulo 57 del Real Decreto-ley 6/2023

Dicho articulo regula las llamadas actuaciones asistidas, es decir, aquellas
en las que los sistemas de informacion de la Administracion de Justicia colabo-
ran en la redaccion de documentos complejos, sin llegar a sustituir a la autori-
dad competente. Se trata de una modalidad intermedia entre la intervencion
humana y la automatizacion, en la que la inteligencia artificial puede generar
borradores totales o parciales de resoluciones, basados en datos previamente
incorporados al sistema o procesados mediante algoritmos.
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Sin embargo, el precepto es claro al establecer que dichos borradores no
constituyen por si mismos una resolucion judicial o procesal, y carecen de efec-
tos juridicos hasta que sean validados expresamente por la autoridad compe-
tente: jueces, fiscales o letrados de la Administracion de Justicia, segin sus
respectivas atribuciones. Esta validacion requiere ademas la identificacion, fir-
ma electronica y cumplimiento de los requisitos procesales establecidos por la
ley, garantizando asi que la decision final siga siendo humana.

El articulo insiste en que estos borradores deben generarse a voluntad del
usuario (es decir, nunca de forma automadtica o impuesta), y que deben poder
ser modificados libremente por quien los utilice. Con ello, se protege la auto-
nomia del operador juridico, evitando que la tecnologia condicione el conte-
nido de las resoluciones y asegurando el control pleno del usuario sobre la
decision que se adopte. En conjunto, estas garantias refuerzan la funcion de la
IA como herramienta auxiliar, sin que se menoscabe la responsabilidad y dis-
crecionalidad que corresponde exclusivamente al juez o autoridad competente

3.4 El articulo 58 del Real Decreto-ley 6/2023

El articulo 58 del Real Decreto-ley 6/2023 establece los requisitos comu-
nes que deben cumplir las actuaciones automatizadas, asistidas y proactivas
en el ambito de la Administracién de Justicia. Entre las principales garantias,
se prevé que el Comité técnico estatal de la Administracion judicial electro-
nica pueda asumir funciones clave como la definicién de especificaciones, la
programacion, el mantenimiento, la supervision y el control de calidad de los
sistemas, incluyendo la posibilidad de auditar tanto el sistema como su c6di-
go fuente. Ademds, el precepto exige que los criterios de decisién sean pu-
blicos y objetivos, garantizando asi la transparencia del proceso y dejando
constancia formal de cada decision adoptada. Por ultimo, los sistemas utiliza-
dos deberdn incorporar indicadores de gestion, definidos por la Comision
Nacional de Estadistica Judicial y el propio Comité técnico estatal, lo que
permitird una evaluacion continua del funcionamiento de estas herramientas
y un seguimiento riguroso de su impacto en el sistema judicial.

3.5 Disposicion Adicional Novena de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC)

No obstante, el potencial de la inteligencia artificial para automatizar actua-
ciones no termina aqui. Existen numerosas actuaciones que, aunque no estin
previstas expresamente en esta normativa, podrian ser ficilmente automatiza-
bles. Estas tareas abarcan actuaciones administrativas que realizan los funciona-
rios de la oficina judicial, actuaciones que conforman el black office y que
permiten el avance del proceso, es decir automatizacion de todas las tareas
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rutinarias referidas a la escritura, registro, transcripcion, contabilidad, documen-
tacion, comunicacion y certificacion.

No en vano, la Disposiciéon Adicional Novena de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (LEC), introducida por el articulo 103 del RD-Ley 6/2023, esta-
blece que determinadas funciones procesales deben realizarse, siempre
que sea posible, de manera automatizada, bajo la supervision del letrado
de la Administracién de Justicia.

Estas actuaciones representan tareas claramente delimitadas, de bajo riesgo
y sin impacto significativo en los derechos fundamentales, lo que las hace ido-
neas para ser ejecutadas por sistemas automatizados.

El expediente judicial electrénico, que unifica todos los actos procesales
en un formato digital, es el catalizador que permite implementar estas actua-
ciones. Ademas de facilitar la automatizacion, abre la puerta a procesos com-
pletamente digitalizados, incluyendo sistemas de resolucion en linea para dis-
putas de consumidores. Dentro de este marco, el principio de orientacion al
dato desempenia un papel fundamental. Permite a los sistemas identificar in-
formacion clave de documentos judiciales, como fechas relevantes, cuantias
econOmicas o términos legales, optimizando la gestion y reduciendo la nece-
sidad de revision manual. Este enfoque refuerza la posibilidad de automatizar
tareas rutinarias relacionadas con la gestion, escritura, transcripcion, registro
y certificacion de documentos judiciales, en linea con lo previsto en la Dispo-
sicion Adicional Novena de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

IV. LAS BASES PARA UN SISTEMA DE RESOLUCIONES JUDICIALES
COMPLETAMENTE AUTOMATIZADO.

Hasta este punto, hemos explorado los avances que permiten que ciertas
tareas en el ambito judicial puedan automatizarse. Sin embargo, debemos sub-
rayar que, por ahora, la automatizacién opera principalmente como un instru-
mento asistencial, disefiado para auxiliar a los jueces y no para sustituirlos. La
inteligencia artificial que se aplica en la justicia tiene, hasta el momento, un
valor eminentemente complementario: genera borradores, organiza informa-
cion y optimiza tareas mecanicas o repetitivas, pero no toma decisiones finales
de manera auténoma.

Este modelo asistencial refleja un enfoque prudente, pero también plan-
tea la pregunta de si es posible, y deseable, dar un paso mdis. La cuestion
clave es determinar si existen fundamentos juridicos que nos permitan regu-
lar procedimientos automatizados en su totalidad, donde la inteligencia arti-
ficial no solo asista, sino que también resuelva. En este escenario, estariamos
hablando de decisiones judiciales completamente automatizadas, en las que
un sistema basado en algoritmos procesaria datos y variables cerradas para
emitir una resolucién final y dictar sentencia, especialmente en casos rutina-
rios, estandarizados y formalizables, con variables predeterminadas cerradas.
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4.1 Articulo 22 del Reglamento General de Protecciéon de Datos
(RGPD)

La idea de delegar la toma de decisiones en una miquina no puede con-
siderarse de forma aislada ni puramente técnica. Implica, necesariamente, un
analisis normativo profundo. Estas decisiones automatizadas se fundamentan
exclusivamente en el procesamiento de datos mediante algoritmos y plantean
interrogantes sobre su legitimidad y los derechos fundamentales que podrian
verse afectados. Por ello, es imprescindible analizar el articulo 22 del Regla-
mento General de Proteccion de Datos (RGPD), que regula especificamente
las decisiones basadas Gnicamente en el tratamiento automatizado de datos, y
explorar si sus excepciones proporcionan el fundamento juridico necesario
para implementar estos sistemas en el dmbito judicial.

El articulo 22 del Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD) esta-
blece una regla general clara: las decisiones que se basen exclusivamente en
tratamientos automatizados, incluidas las que utilicen perfiles, y que produzcan
efectos juridicos significativos o afecten de manera sustancial a una persona,
estan prohibidas. Sin embargo, esta regla admite excepciones importantes,
como la existencia de una normativa especifica, la necesidad de ejecutar un
contrato o, lo que resulta especialmente relevante para nuestro andlisis, el con-
sentimiento explicito del interesado. Estas excepciones generan un marco de
actuacion que nos permite reflexionar sobre la aplicabilidad de la inteligencia
artificial (JA) decisional en el ambito judicial y, mas especificamente, sobre el
concepto del denominado Juez Robot.

Para ilustrar las implicaciones practicas de este articulo, resulta til recurrir
a la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de
diciembre de 2023, asunto C/634/21, OQ vs Land Hessen, con intervencion de
Schufa Holdingen. El caso se originé a partir de una disputa entre una ciudada-
na alemian y la empresa Schufa Holding AG, una de las mayores agencias de
informacion crediticia en Europa. Schufa habia utilizado un sistema automatiza-
do para calcular una puntuacion crediticia que reflejaba la solvencia del deman-
dante. Este puntaje, generado exclusivamente mediante algoritmos, tuvo un
impacto significativo en la capacidad de la demandante para obtener financia-
cion. Este valor habia sido transmitido a un banco, que lo utilizé para denegar-
le un préstamo. La ciudadana argument6 que la decision automatizada vulnera-
ba sus derechos bajo el articulo 22 del RGPD, ya que no contaba con supervision
humana adecuada ni se le proporcioné informacion clara sobre la 16gica sub-
yacente al sistema.

Schufa respondi6é parcialmente a la solicitud, pero se neg6 a detallar como se
calcul6 el scoring, alegando que esta informacion estaba protegida como secreto
comercial. Ante la falta de accion de la autoridad alemana de proteccion de datos
(HBDD), OQ recurri6 al Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Wiesbaden,
que remitié el asunto al TJUE para interpretar el articulo 22 del RGPD.

El Tribunal determiné que la generacion automatizada de un scoring por
una agencia de informacién comercial puede ser considerada una «decision
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individual automatizada» segun el articulo 22(1) del RGPD,; si el valor calculado
determina de manera significativa las decisiones de un tercero, como la conce-
sion de un crédito.

El articulo 22 otorga el derecho a no ser objeto de decisiones basadas ex-
clusivamente en tratamientos automatizados que produzcan efectos juridicos o
afecten significativamente.

Dichas decisiones solo estin permitidas bajo circunstancias especificas,
como la autorizacion por ley, el consentimiento explicito o cuando son necesa-
rias para la ejecucion de un contrato.

En estos casos excepcionales, deben garantizarse salvaguardias como la
intervencion humana, el derecho del interesado a expresar su punto de vista y
a impugnar la decision.

El Tribunal destacé que, al considerar el scoring como una decisién auto-
matizada, las agencias de informacion crediticia como SCHUFA no pueden eva-
dir sus responsabilidades bajo el RGPD, alegando que no toman decisiones fi-
nales. Aunque sean los bancos quienes decidan otorgar un crédito, la influencia
determinante del scoring en esa decision los convierte en una parte del proce-
so que debe cumplir con las garantias del RGPD.

La interpretacion evita lagunas juridicas que podrian surgir si estas activida-
des fueran consideradas «actos preparatorios» y no decisiones automatizadas.
Asi, se asegura que el interesado esté protegido frente a los riesgos especificos
del tratamiento automatizado, como los errores, la discriminacion y los impac-
tos desproporcionados en derechos fundamentales.

La sentencia también pone en cuestion si el articulo 31 de la Ley Federal
Alemana de Proteccion de Datos (BDSG), que regula estas actividades en
Alemania, cumple con los requisitos del RGPD. Esto implica que las norma-
tivas nacionales deben garantizar el cumplimiento estricto de las disposicio-
nes europeas.

En este caso, el TJUE enfatizo la necesidad de que los sistemas automatiza-
dos sean transparentes y comprensibles, permitiendo al interesado cuestionar
como se toman las decisiones basadas en datos personales. En el caso no se
cumplian estas exigencias pues existia una patente en el sistema utilizado por
el empresa Shufa que impedia dar a conocer el cédigo fuente, de ahi que el
TJUE diera la razon al interesado.

Este principio es igualmente aplicable a la justicia automatizada: cualquier
sistema decisional debe ser explicable, trazable y susceptible de revision.

4.2 El consentimiento del interesado como fundamento de un sistema
de decision judicial automatizado: los Métodos Adecuados de
Solucion de Conflictos (MASC)

El consentimiento del interesado, como excepcion recogida en el articu-

lo 22 del RGPD, adquiere un papel central en el disefio de soluciones basadas
en inteligencia artificial para la resolucion de conflictos. Este consentimiento
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no solo permite la aplicabilidad de sistemas decisionales automatizados, sino
que también delimita su alcance. En este sentido, es posible derivar la aplica-
cion de la TA decisional a aquellos contextos donde prime la autonomia de la
voluntad de las partes, como sucede en los Métodos Alternativos de Solucion
de Conflictos (MASO).

Los Métodos Adecuados de Solucion de Conflictos representan un enfoque
alternativo al proceso judicial tradicional para resolver disputas. Estos métodos
se centran en facilitar acuerdos entre las partes, promoviendo soluciones con-
sensuadas que se ajusten a sus intereses. Entre las herramientas que forman
parte de los MASC se incluyen la mediacion, la conciliacion, el arbitraje. Su base
fundamental es la autonomia de la voluntad: las partes no solo tienen control
sobre el proceso, sino también sobre la decision de someterse a estas vias en
lugar de recurrir a un litigio ante los tribunales.

A lo largo del tiempo, los MASC han evolucionado desde ser opciones com-
plementarias a los procesos judiciales hasta convertirse en pilares fundamenta-
les del acceso a la justicia. La Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, sobre medi-
das en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, les otorga un
protagonismo inédito en el sistema judicial espanol. En particular, establece
que, en muchos casos, las partes deben intentar primero alcanzar un acuerdo a
través de alguno de los MASC antes de recurrir al proceso judicial. Este enfoque
busca descongestionar los tribunales y fomentar la resolucion pacifica y eficien-
te de los conflictos.

El articulo 2 de esta ley subraya la versatilidad de los MASC, permitiendo
que sean facilitados por diversos actores: mediadores profesionales, concilia-
dores, notarios, abogados especializados en mediacion e incluso expertos en
areas especificas relacionadas con la controversia. Ademas, el articulo 8 intro-
duce la posibilidad de desarrollar estos procesos por medios telemdticos, lo
que facilita su accesibilidad y adapta estas herramientas a las exigencias de la
sociedad digital.

Esta evolucion normativa no solo refuerza el papel de los MASC, sino
que también sienta las bases para la incorporacion de la inteligencia artifi-
cial en estos métodos. En un contexto donde la digitalizacion y la automati-
zacion se han convertido en ejes fundamentales de la modernizacion judi-
cial, los MASC ofrecen un entorno regulado para experimentar con sistemas
como el Juez Robot».

4.3 Los sistemas de Resolucion de Disputas en Linea (ODR)

Los sistemas de Resolucion de Disputas en Linea (ODR) representan una
evolucion natural de los Métodos Adecuados de Solucion de Conflictos (MASC)
en el contexto de la sociedad digital. Estas plataformas nacieron para facilitar la
comunicacion entre las partes mediante el uso de herramientas tecnologicas,
permitiendo la negociacion y la busqueda de acuerdos de forma mas agil y
accesible. Su estructura esta basada en la autonomia de la voluntad de las par-
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tes, un principio esencial en los MASC, y se desarrollan integramente en linea,
lo que los hace especialmente idoneos para disputas de baja cuantia o natura-
leza repetitiva.

En la evolucion de los sistemas de Resolucion de Disputas en Linea (ODR),
los primeros enfoques se centraron en facilitar la comunicacién entre las partes
a través de plataformas en linea. Estas plataformas servian principalmente como
herramientas para negociar, dejando la decision final, en caso de desacuerdo, a
un mediador o arbitro humano. Ejemplos destacados incluyen la Plataforma de
resolucion de litigios en linea de la UE, JAMS en Estados Unidos, que combina
mediacién y arbitraje, y eConciliador en Brasil.

En un segundo nivel, los ODR se centraron en asistir al mediador humano,
proporcionando herramientas para organizar y analizar la informacion de los
casos y facilitar las negociaciones. Por ejemplo, plataformas como CyberSettle
en Estados Unidos implementaron el modelo de «blind-bidding» o «ofertas cie-
gas». En este sistema, las partes presentan sus ofertas econémicas de manera
confidencial sin conocer las de la otra parte, y el algoritmo busca coincidencias
o diferencias minimas entre ellas. Si ambas ofertas se encuentran dentro de un
rango predefinido, el sistema declara automaticamente un acuerdo. Este méto-
do no solo facilita acuerdos rapidos y econémicos, sino que también protege la
confidencialidad de las partes durante las negociaciones.

Otro ejemplo relevante es Smartsettle One en Canada, que utiliza algoritmos
de optimizacion y teoria de juegos para proponer acuerdos equilibrados. Este
sistema analiza las propuestas iniciales de las partes, identifica sus preferencias
y calcula una solucién que maximice el beneficio mutuo. Aunque estas herra-
mientas no sustituyen la validacion final por un mediador humano, han demos-
trado ser eficaces para optimizar las negociaciones en disputas econdmicas
simples.

Con el tiempo, los ODR han evolucionado para asumir un papel mas ac-
tivo en la resolucion de conflictos, incorporando inteligencia artificial no solo
como asistente, sino también como resolutor directo. Sistemas como Modria
en Estados Unidos marcan un punto de inflexion en este desarrollo. Original-
mente disefiado para gestionar disputas en plataformas como eBay y PayPal,
Modlria analiza los datos aportados por las partes, identifica patrones basados
en resoluciones previas y emite una decision final sin intervencién humana.
Este enfoque es especialmente efectivo en conflictos repetitivos y de baja
complejidad, como reclamaciones comerciales o disputas sobre términos con-
tractuales claros.

Asimismo, el sistema implementado en Estonia para reclamaciones contrac-
tuales menores a 7.000 euros es otro ejemplo de como la IA puede asumir el
papel decisional en los ODR. Este sistema, integrado en su Estrategia Nacional
de Inteligencia Artificial, permite a las partes presentar pruebas y argumentos
en linea, mientras el algoritmo evalia la documentacién y emite una resolucion
basada en reglas previamente establecidas.
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V. LA VIABILIDAD DE UN JUEZ ROBOT

Estos avances destacan como la incorporacion de la inteligencia artificial en
los ODR ha ampliado las capacidades de los MASC, transformandolos en herra-
mientas no solo de mediacion, sino también de decision. En este contexto, la
Ley Organica 1/2025 se alinea perfectamente con estas innovaciones al promo-
ver el uso de medios telematicos y establecer un marco normativo que podria
facilitar la incorporacion progresiva de sistemas automatizados en los procesos
de resolucion de disputas. Asi, los ODR se posicionan como un espacio ideal
para experimentar con sistemas de inteligencia artificial mas avanzados, como
el denominado Juez Robot, en un entorno regulado y basado en la autonomia
de la voluntad de las partes.

5.1 Su naturaleza

Asi, el Juez Robot no seria realmente un juez en el sentido jurisdiccional
tradicional, sino un mecanismo decisional dentro del ambito de los MASC, re-
gido por los principios que caracterizan estos métodos: voluntariedad, impar-
cialidad y neutralidad. Este enfoque tiene varias ventajas. Por un lado, respetar
el principio de autonomia de la voluntad permite garantizar que las partes
consienten libremente en el uso de sistemas automatizados. Por otro, vincular
la TA decisional al ambito de los MASC asegura que estos procedimientos se
mantengan dentro de un marco ético y legal robusto, minimizando los riesgos
asociados al uso de la tecnologia.

El Juez Robot no debe confundirse tampoco con un «mediador robot. Su
funcién no se centraria en facilitar la negociacion o el acuerdo entre las partes,
como ocurre en los sistemas de mediacion asistida por inteligencia artificial. En
cambio, su papel estaria disefiado para intervenir Gnicamente en los casos don-
de las partes, tras no llegar a un acuerdo en el marco de un Método Adecuado
de Solucién de Conflictos (MASC), decidan someterse voluntariamente a una
resolucion automatizada, en lugar de a un Juez convencional.

Esta propuesta sitia al Juez Robot no como una amenaza a los principios
fundamentales del proceso judicial, sino como una extension natural de los
MASC, adaptada a las exigencias del mundo digital. Al vincular su aplicabilidad
a la autonomia de la voluntad, y al garantizar que su disefio se ajuste a los es-
tandares de transparencia y trazabilidad, este modelo de resolucién automatiza-
da podria constituir un avance significativo en la modernizacion de la justicia,
manteniendo intactos los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Lo que hace que esta propuesta sea especialmente interesante es que se
apoya en un marco normativo sélido, como el articulo 22 del RGPD, el articulo
8 de la Ley Organica 1/2025, y la evolucion de los sistemas ODR en otros orde-
namientos. Si bien puede generar cierto escepticismo en algunos sectores por
su caracter disruptivo, la forma en que se presenta —como una opcioén volunta-
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ria, limitada a casos especificos y bajo estrictas garantias normativas y éticas—
refuerza su legitimidad y potencial aplicabilidad.

5.2 Su ambito de aplicacion

El modelo del Juez Robot seria especialmente aplicable a resolver conflictos
de baja complejidad, repetitivos y con soluciones normativas claras cuya apli-
cacion no precise interpretacion judicial o donde haya una doctrina jurispru-
dencial firme y consolidada, siempre que se respeten las garantias esenciales
derivadas del articulo 22 del RGPD, incluyendo el derecho de supervision hu-
mana, impugnacion y transparencia del codigo fuente con que opera el sistema
de inteligencia artificial. En el ambito judicial, estas exigencias se encuentran en
linea con lo establecido en el articulo 58 del RD para que las actuaciones auto-
matizadas operen con un escrupuloso respeto a los derechos de las personas,
y a la proteccién de datos personales.

5.3 Ventajas e inconvenientes de la propuesta

La automatizacion asi concebida ofreceria ventajas sustanciales que no de-
ben pasarse por alto en el proceso de modernizacion de la justicia:

a) En primer lugar, permitiria reducir de forma significativa los tiempos
procesales, eliminando cuellos de botella administrativos y liberando recursos
humanos para tareas de mayor complejidad juridica. De este modo, los opera-
dores juridicos podrian centrarse en asuntos que exigen interpretacion, ponde-
racion de derechos o intervencion personal, mientras que las decisiones mas
estructuradas y previsibles quedarian reservadas a sistemas automatizados do-
tados de todas las garantias legales, éticas y técnicas necesarias.

b) En segundo lugar, contribuiria a mejorar la accesibilidad al sistema ju-
dicial, facilitando tramites mas agiles, econémicos y comprensibles para la ciu-
dadania, especialmente en conflictos de baja cuantia o naturaleza repetitiva,
donde los costes del litigio tradicional pueden desincentivar el ejercicio efectivo
de derechos. Esta accesibilidad también se traduciria en un sistema mas inclu-
sivo, capaz de llegar a colectivos tradicionalmente marginados del acceso a la
justicia.

¢) Por ultimo, la automatizacion permitiria reducir la variabilidad en las
resoluciones judiciales, al aplicar de forma uniforme criterios previamente esta-
blecidos. En el ambito de los litigios repetitivos, donde las soluciones juridicas
suelen estar claramente definidas, esto eliminaria las diferencias derivadas de
interpretaciones subjetivas o disparidades de criterio, reforzando asi la seguri-
dad juridica, la coherencia del sistema y la igualdad ante la ley.

Sin embargo, no debemos ignorar los argumentos en contra que acompa-
nan al desarrollo y eventual implantacion del denominado Juez Robot». En
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primer lugar, los sesgos algoritmicos constituyen una de las preocupaciones
mas acuciantes. Dado que los sistemas de inteligencia artificial se entrenan
con datos histéricos, si esos datos reflejan decisiones pasadas discriminatorias
o sesgadas, el algoritmo puede perpetuar e incluso amplificar tales desviacio-
nes, reproduciendo desigualdades estructurales sin la capacidad critica de
corregirlas.

En segundo lugar, la falta de transparencia en el funcionamiento de los al-
goritmos decisionales plantea serias dificultades tanto para la trazabilidad del
razonamiento seguido por el sistema, como para el ejercicio del derecho de
defensa. Si los justiciables no comprenden cémo se ha llegado a una determi-
nada resolucion, se vulnera el principio de motivacion de las resoluciones judi-
ciales, asi como el derecho a un proceso con todas las garantias. Esta «opacidad
algoritmica», agravada por la proteccion comercial del cédigo fuente bajo el
argumento de secreto empresarial, amenaza con socavar la legitimidad demo-
cratica del sistema judicial.

A esto se suma la posible pérdida de confianza publica en la administracion
de justicia. La justicia no solo debe ser imparcial, sino también parecerlo. La
sustitucion del juez humano por un sistema algoritmico puede generar en los
ciudadanos una sensacion de despersonalizacion e inseguridad juridica, espe-
cialmente en asuntos sensibles que requieren comprension empdtica, matices
juridicos o interpretacion contextual de la norma.

Todos estos riesgos, no obstante, son mitigables, aunque no eliminables,
mediante un conjunto robusto de garantias institucionales y técnicas. Entre
ellas, destacan las auditorias periédicas de los sistemas, que seran competencia
del Comité Técnico Estatal de la Administracion Judicial Electronica, y la imple-
mentacion de sistemas explicables y trazables, que permitan comprender y re-
construir el razonamiento seguido por la TA. Es fundamental, ademas, que se
garantice la publicacion del codigo fuente y de los criterios de decision, puesto
que, al estar la TA integrada en un servicio publico esencial como la justicia, no
puede invocarse el secreto empresarial como barrera frente a la rendicion de
cuentas y el escrutinio democritico.

Asimismo, se impone un modelo de supervisiéon hibrida, en el que la efi-
ciencia de la TA se combine con la intervenciéon humana en las decisiones de
mayor impacto o complejidad. Este equilibrio entre automatizaciéon y control
humano constituye una garantia esencial para preservar los derechos funda-
mentales, reforzar la legitimidad del sistema y asegurar que la justicia siga sien-
do, ante todo, humana

VI. CONCLUSION
En resumen, no solo es una propuesta comprensible, sino que es perfecta-
mente defendible dentro del panorama actual de modernizacion de la justicia.

Con una adecuada comunicacion institucional, una regulacion progresiva y sal-
vaguardas bien disenadas, el uso de sistemas automatizados en la resolucion de
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conflictos podria integrarse de forma eficaz en nuestros sistemas judiciales y
contribuir significativamente a su eficiencia, accesibilidad y coherencia.

Pero si algo nos ensena esta evolucion tecnologica es que, cuanto mas crea-
tivos, interpretativos y humanos seamos en el ejercicio del derecho, mas dificil
serd que una maquina pueda sustituirnos. La inteligencia artificial puede ser
una herramienta poderosa, pero la creatividad juridica, la empatia procesal y la
sensibilidad ante la justicia concreta siguen siendo, y seguirdn siendo, patrimo-
nio exclusivo del ser humano.
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EL USO DE LA IA EN LA ADMINISTRACION
Y EN LA JUSTICIA'

Javier TORRE DE SILVA LOPEZ DE LETONA

Académico correspondiente. Letrado del Consejo de Estado (exc.)

Debo ante todo expresar mi agradecimiento a la Real Academia, en la per-
sona de la Presidenta de la Seccion 23.%, .Dona Encarnacion Roca, por su ama-
bilidad al proponerme participar en esta ponencia, que guarda relacion con la
defendida hace un afio en esta misma casa pero no se solapa con ella, sino que
la continua.

El tema de la ponencia es el uso de la IA en la Administracion y en la Jus-
ticia. Tras una pequefa exposicion introductoria, yo me dedicaré en primer
lugar al uso de la TA en la Administracion; a continuacion, la profesora Mira,
con quien tengo el honor de compartir esta ponencia, se encargara de abordar
el uso de la IA en las actuaciones judiciales automatizadas (incluyendo las
proactivas), tratando en especial los problemas asociados al quez-robot> y a la
automatizacion de la administracion de Justicia. Después me encargaré de la
parte relativa a las actuaciones judiciales asistidas, y finalmente tanto la profe-
sora Mira como yo abordaremos la regulaciéon comun a las actuaciones judicia-
les automatizadas y asistidas.

1. NO TODOS LOS SISTEMAS DE IA SON IGUALES

No puede abordarse el tema del uso de la TA en la Administracion y en la
justicia sin poner de manifiesto con anterioridad que no todos los sistemas de
IA son iguales. La diferencia entre las dos familias de sistemas de IA, la simbo-

! Mesa redonda celebrada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion el dia 21 de enero
de 2025 bajo la Presidencia de D.* Encarnacién Roca, con asistencia de D. Antonio Pau, coordinada por
D.* Ana Fernandez-Tresguerres y con la participacion como ponentes del autor, de D.* Corazén Mira y de
D. Jaime Barbero.
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lica y la conexionista?, es de tal entidad que cualquier afirmacion referida a una
de ellas es probablemente errénea si se aplica a la otra.

La TA simbdlica, también llamada «GOFAD> (por «Good, Old-Fashioned
AD>), desarrollada desde mediados de los 50 hasta mediados de los 80,
pero aun en uso, aplica mecinicamente reglas l6gicas a representaciones
de la realidad mediante simbolos, que pueden ser 16gicos o matematicos,
sin calculos estadisticos bayesianos y sin uso de redes neuronales. Son
plenamente transparentes y comprensibles, en ellos se puede explicar ple-
namente el resultado obtenido como fruto de la aplicacion de un algorit-
mo conocido.

La TA simbolica es, por definicion, exacta, en el sentido de que las reglas
logicas se aplican siempre de la forma establecida, sin excepcion. Si el resultado
es erroneo, el problema no es de la TA (que por definicion aplica siempre el
algoritmo tal y como se le ordena), sino del modelo que maneja el sistema o
del uso que se da a éste.

La principal ventaja de estos sistemas es que permiten evitar los sesgos pro-
pios de lo que Kahneman® denomina el «istema 1» de la inteligencia humana,
que es propenso a dar respuestas inmediatas y erroneas a problemas complejos
dando a la evidencia disponible (o que hay) un mayor protagonismo del debido.
Kahneman pone dos ejemplos de simples reglas 16gicas que permiten alcanzar
resultados superiores a los de los humanos. El primero es el método ideado por
el Profesor Ashenferter, de Princeton, para calcular, en el ano de la cosecha de un
vino de Burdeos, el precio que alcanzard en el futuro, con base en solo tres va-
riables: la temperatura del verano en que las uvas crecieron, la cantidad de lluvias
al tiempo de la cosecha y la cantidad total de lluvias durante el invierno anterior.
Esta sencilla formula resulto, al parecer, mids precisa que el criterio experto de
cualquier endlogo. El segundo ejemplo propuesto por Kahneman es el algoritmo
creado por el Profesor Meehl para determinar cudndo un recién nacido esta en
situacion de estrés y necesita atencion médica, basindose en cinco variables. Este
algoritmo —dice Kahneman— ha salvado centenares de vidas, y es mas preciso que
el criterio profesional formado de médicos y enfermeros.

En el ambito juridico, Del Moral recuerda la aplicacion de la calculadora 988
para el computo de la acumulacion de penas en los supuestos en que se haya
producido concurso real de delitos. Se trata de un sistema que aplica una IA
simbolica, basada en reglas l6gicas totalmente transparentes y predecibles.

Frente a la TA simbolica, tenemos la TA conexionista, desarrollada a partir de
mediados de los ’80, que se basa en predicciones bayesianas de la probabilidad
de que suceda un evento futuro, usando redes neuronales®.

2 Vid. por ejemplo en Torre DE Suva LoPEz DE LETONA, J., La regulacion de los modelos de IA de uso
general: problemas no resueltos», en Recuerda Girela, M. A., Anuario de Derecho Administrativo, 2024.

3 KannemaN, Daniel, Thinking, Fast and Slow, Penguin Psychology, 2024, pp. 255 ss.

“ Para una explicacién mds completa, véase de nuevo Torre DE Siva LOPEZ DE LETONA, J., «La regu-
lacion de los modelos de IA de uso general: problemas no resueltos», en Recuerda Girela, M. A., Anua-
rio de Derecho Administrativo, 2024.
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Uno de los ejemplos de la IA conexionista es la IA generativa, que predi-
ce el siguiente token (palabra, imagen, nota musical) a partir de fokens ante-
riores sobre la base de un modelo en el que se ha atribuido un inmenso nu-
mero de pardmetros a dichos tokens. Muchas veces, en ellos el protagonismo
no lo tiene el algoritmo sino los parimetros atribuidos a los datos, parimetros
que resultan del entrenamiento o del pre-entrenamiento del sistema. Si los
pardmetros de los datos estdn afinados, el resultado serd bueno; si no lo estan,
habra que corregirlos.

La TA conexionista se basa por definicion en un cilculo de probabilidades:
genera el resultado mas probable teniendo en cuenta el entrenamiento del siste-
ma, y por consiguiente nunca puede ser totalmente fiable. Las alucinaciones, o al
menos los pequenos errores, son consustanciales al sistema, deben existir nece-
sariamente, porque no hay célculo estadistico sin margen de error, aunque dicho
margen de error se reduzca una y otra vez hasta hacerse acaso imperceptible.

La mayor fortaleza de los sistemas de IA conexionista estd en la conocida
escasa habilidad de la inteligencia humana para manejar nimeros ingentes de
parametros que tienen cada uno de ellos una influencia tremendamente peque-
fla en el resultado final. Como recuerda Harari en su reciente obra Nexus, el ser
humano no es bueno calculando factores infinitesimalmente pequefios, aunque
la suma de todos ellos sea en realidad determinante para el resultado.

Otra caracteristica de los sistemas de TA conexionistas, que los diferencia de
los simbdlicos, es que, especialmente si utilizan machine learning, pero tam-
bién cuando la han utilizado en el pasado (sistemas pre-entrenados) para crear
el modelo, se produce en ellos necesariamente el problema llamado de la «aja
negra»: el razonamiento seguido por las redes neuronales no es explicable para
los humanos, que conocen el método seguido, pero no los factores que han
determinado un «output> en particular (entre otras cosas, porque suelen ser
consustanciales a los parametros del modelo, que son centenares de miles de
millones —en ChatGPT- 3 eran 175 mil millones). Ello plantea, como se vera
mas adelante, importantes problemas de motivacion si se aplican estos sistemas
a la Administracion y a la justicia.

Ademds, estos sistemas de TA conexionista aplican normalmente un sam-
pling (muestreo) que hace que el resultado tenga un componente aleatorio, de
modo que no siempre dos consultas idénticas arrojan idéntico resultado.

Por fin, recientemente se estan produciendo cada vez mas combinaciones
de TA simbdlica e TA conexionista, que hacen que el panorama se complique.
Por un lado, hay IA «ecursivas», como Auto-GPT, en las que una IA «coordi-
nadora» administra un ecosistema de diferentes sistemas de IA, de modo que,
por ejemplo, el sistema coordinador formula una pregunta al sistema «A», y
con el resultado realiza una consulta (prompt») al sistema B», que depura y
complementa la respuesta anterior, y asi sucesivamente: es el caso de un sis-
tema Auto-GPT que puede formular busquedas en Internet a través de Google
y trabajar con los resultados que obtenga, aplicando a los mismos otros siste-
mas de TA hasta conseguir un resultado mas valioso. Por otro lado, hay siste-
mas de TA conexionista que estin programados para salir de su entorno, por
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ejemplo para realizar cilculos matematicos (en los que la TA conexionista
nunca ha sido muy precisa) remiti€ndolos a un segundo sistema de IA de
apoyo, esta vez simbodlico (por ejemplo, una calculadora), y luego integrar el
resultado en el trabajo que estaba haciendo el sistema de IA conexionista (por
ejemplo, la redaccion de un texto, utilizando el resultado del calculo matema-
tico como parte del mismo).

Estos casos de mezcla de sistemas simbdlicos y conexionistas, desde el pun-
to de vista de su uso para el Derecho, hay que descomponerlos en sus distintas
partes, de modo que se analice por separado los problemas que plantea cada
una de ellas.

2. NO TODOS LOS CASOS DE USO SON IGUALES

En segundo lugar, al hablar del uso de la TA en la Administracion y en la
Justicia se olvida con frecuencia que no todos los casos de uso son iguales.

Ante todo, el conocimiento de como funciona la TA va a ser una competen-
cia obligada para el funcionario y para el Juez, incluso si no se usa por ellos.
Piénsese en la autorizacion o la practica de investigaciones policiales basadas
en IA, o en la valoracion de la prueba realizada mediante TA.

Sera, por otra parte, inevitable su uso por la Administracion en el tratamien-
to de casos masivos de escasa complejidad o en el analisis de grandes masas
documentales, tareas impracticables para un humano, pero de resolucion inme-
diata para un sistema de IA debidamente entrenado.

Caso aparte serdn las tareas ancilares. No todo el trabajo de la Administra-
cion y del Juez consiste en resolver o en dictar Sentencia. Hay tareas tediosas
que un sistema de TA simbdlica puede realizar de forma rapida e infatigable:
contar plazos, calcular la duracién de penas acumuladas, redactar ciertos actos
de tramite o diligencias de ordenacion. Y hay otras tareas igualmente ancilares
que un sistema de TA conexionista puede realizar de forma rapida y razonable-
mente fiable: por ejemplo, resumir el contenido de una larga solicitud o deman-
da o de un documento de prueba para incorporar el resultado a la parte expo-
sitiva de una resolucion.

También es relevante que no todas las actuaciones requieren de la misma
motivacion. Recordemos que la motivacion es facil en la TA simbdlica, pero es
mas dificil, a veces imposible si se quiere profundizar un poco, en la TA cone-
xionista.

Ademds, hay que diferenciar entre casos nuevos y casos sobre los que exis-
ta un gran acerbo documental. Seri facil elaborar un sistema de TA que permita
obtener un borrador sugerido para los autos que despachan ejecucion, pero
ningln sistema de IA conexionista podra usarse para resolver casos nuevos, por
ejemplo, los que sean resultado de una nueva interpretacion de la norma o de
la aplicacion de una norma de reciente aprobacion.
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Por ultimo, como afirma del Moral®, un sistema de IA puede ser exacto pero
injusto. Una prediccién bayesiana puede no equivocarse y, con todo, ser injusta.
Luego veremos un ejemplo de ello.

3. LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS AUTOMATIZADOS

La reciente regulacion de las actuaciones judiciales automatizadas tiene
un claro precedente nada menos que del ano 2015 en el articulo 41 de la
Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, en vigor desde el 2 de
octubre de 2016, sobre el que tuve ocasion de publicar un primer estudio ya
en el ano 2021°.

Ante todo, el articulo 41 de la Ley 40/2015 da carta de naturaleza a los actos
administrativos automatizados, sin hacer excepcion alguna y sin que se requie-
ra una habilitacion reglamentaria expresa con caricter adicional.

Ello plantea el problema de si cabe aplicar este precepto a los actos de na-
turaleza sancionadora, por un lado, y a los actos discrecionales, por otro.

A mi juicio no caben actos administrativos automatizados en materia sancio-
nadora. Diversos argumentos abonan esta conclusion. En primer lugar, el Dere-
cho Administrativo Sancionador se inspira en el Derecho penal, y resultaria
contrario al derecho de defensa la completa automatizacion del procedimiento,
incluyendo la imposicion de la sancion, especialmente si el interesado ha for-
mulado alegaciones (pero también en caso contrario, pues la falta de alegacio-
nes no exonera a la Administracién de la obligacién de valorar la prueba). En
Derecho Penal no se acepta, ni se aceptard, el uso de actuaciones automatizadas
para dictar sentencias e imponer penas: el Derecho Administrativo Sancionador
ha de seguir el mismo principio. En segundo lugar, la Ley 39/2015 establece
reglas especiales para el procedimiento sancionador, que parecen poco compa-
tibles con esta total automatizacion. En tercer lugar, cuando el ordenamiento ha
introducido los actos automatizados en materia sancionadora lo ha hecho con
gran cautela y de forma muy limitada: por ejemplo, en el articulo 53.1.a del
texto refundido de la Ley de infracciones y sanciones en el orden social (Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto), tras su modificacion mediante Real
Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, contempla solo la automatizacion de las
actas de inspeccion, e incluso en ellas impide que el sistema de IA informe de
la posible sancion asociada a los hechos a los que el acta se refiere.

En cambio, como defendi en 20217, entiendo que si es posible el uso de
actos administrativos automatizados en el ejercicio de potestades discreciona-
les. Ello se debe a que el acto administrativo puede dictarse (por ejemplo,

> DeL Moral, A., dnteligencia artificial y justicia penal, nim. 31 (afio 2024) de la Revista Auctoritas Pru-
dentium editada por la Facultad de derecho de la Universidad del Istmo en Guatemala.

% ToRRE DE Siva LOPEZ DE LETONA, J., LOs actos administrativos automatizados». En: Recuerda Girela, M. A.
(Dir.), Anuario de Derecho Administrativo, 2021.

7 Ibidem.
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haciendo uso de un sistema de IA simbdlico y no conexionista) aplicando
criterios de decision elegidos discrecionalmente por el 6rgano competente y
previamente aprobados por éste, asi como la ponderacion de dichos criterios
igualmente aprobada. La discrecionalidad residird en tales casos en la elec-
cion de los criterios relevantes y en el peso que se dé a cada uno de ellos.
Naturalmente, en otros casos no resultard posible, por ejemplo, si el 6érgano
titular de la competencia no cree posible fijar los criterios aplicables (el siste-
ma no puede sustituirle en esta tarea), o si se usan sistemas conexionistas que
no permitan una motivacion suficiente (que es obligada en todos los actos
discrecionales, como es sabido).

Otros actos, como los ticitos, también pueden ser dictados de forma au-
tomatizada. Especial importancia tienen, en nuestra administracion electroni-
ca, los actos tacitos (per facta concludentia) de inadmision de solicitudes por
razones formales o de insuficiente documentacion presentada. El uso de ac-
tos automatizados no dispensa de la necesidad, hoy ignorada en los sistemas
que usa la Administracion, de establecer los mecanismos técnicos que permi-
tan el ejercicio efectivo de las garantias que la Ley 39/2015 reconoce al inte-
resado (por ejemplo, en sus articulos 5.6 y 68.1, asi como la firma de la soli-
citud incompleta)?®.

La mayor aportacion del articulo 41 de la Ley 40/2015 es, sin duda, la nece-
sidad de previa aprobacion del sistema de TA (tanto del algoritmo como de la
parametrizacion de los datos, en su caso). Dado que no habra intervencion
humana en la emision del acto administrativo automatizado, ha de haberla en
la aprobacion previa del sistema de TA que va a emplearse, incluyendo sus es-
pecificaciones, programacion, mantenimiento, supervision y control de calidad.
Esta previa aprobacion es esencial, pues en ella se materializa el ejercicio de sus
competencias por parte del 6rgano administrativo. La posterior emision auto-
matizada de actos no es sino una mera aplicacion de lo previamente aprobado.
Es el 6rgano administrativo que tiene atribuidas las competencias (el mismo
que serfa competente para dictar el acto administrativo en forma no automati-
zada) el que debe determinar las reglas conforme a las cuales el sistema de TA
va a producir los actos automatizados.

Por poner un ejemplo, el sistema de IA que reconoce la cara del pasajero
que en el Aeropuerto Adolfo Suarez pretende acceder a Espana, comprueba su
identidad comparandola con un pasaporte, contrasta el nombre del interesado
con una serie de listas y decide si puede o no entrar en Espana debe haber sido
previamente aprobado por el 6rgano competente para decidir sobre la entrada
de extranjeros en Espana.

Ha de observarse que quienes aprueben con caricter previo el sistema de
IA pueden ser, de hecho, dos 6rganos y no uno (no en vano el articulo 41 de
la Ley 40/2015 habla de «6rgano u 6rganos competentes»). No serd extrafio que

8 Véase a este respecto mi trabajo «El principio antiformalista en la Administracion electronica», en
Anuario de Derecho Administrativo, 2020.
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el 6rgano competente por razéon de la materia (en el ejemplo, un 6rgano del
Ministerio del Interior) no conozca la programacion ni sepa nada de las necesi-
dades de mantenimiento del sistema: por ello, es razonable que exista otro Or-
gano, ligado a los servicios informaticos del Estado, que apruebe la parte técni-
ca del algoritmo y compruebe que cumple con los criterios de decisién que ha
establecido el 6rgano competente por razén de la materia. En tal caso, habra
una doble previa aprobacion del sistema de TA.

Adviértase que no se estd hablando de la aprobacion del codigo fuente,
sino del sistema de IA, dncluyendo sus especificaciones, programacion, mante-
nimiento, supervision y control». En muchos casos, especialmente tratindose de
IA conexionista, la Administracion no conocera el codigo fuente, o éste estara
protegido por secreto comercial, o incluso aunque lo conociera seria de tal
complejidad que no le seria de utilidad, y ademis podria cambiar a diario. El
articulo 41 de la Ley 40/2015 dice que se aprobara «en su caso, la auditoria del
sistema de informacion y de su cédigo fuente»r. La auditoria del codigo fuente
no es por tanto necesaria en todos los casos, ni por consiguiente es imprescin-
dible su aprobacion.

A mi juicio, esta aprobacion debe constar en el expediente administrativo
que se forme en relacion con los actos automatizados. Si el expediente admi-
nistrativo es «l conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de
antecedente y fundamento a la resolucion administrativa, asi como las diligen-
cias encaminadas a ejecutarla» (articulo 70 Ley 39/2015), entonces en el expe-
diente debe constar el que constituye el tnico fundamento del acto automati-
zado: la previa aprobacion del sistema de IA. Si el acto automatizado es
recurrido, ha de ponerse de manifiesto esa previa aprobacion (y los documen-
tos que le sirvan de soporte y referencia) al interesado para su defensa, tanto
en via administrativa como en via contencioso-administrativa.

Dado que la aprobacion del algoritmo tiene por destinatario a una «pluralidad
indeterminada de personas», ha de ser objeto de publicaciéon (articulo 45.1.a)
de la Ley 39/2015).

De hecho, a mi juicio es también de aplicacion la Ley 19/2013, de Transpa-
rencia y Buen Gobierno, a los sistemas de IA utilizados para dictar actos admi-
nistrativos automatizados. No solo cuando los particulares soliciten acceso,
pues el articulo 7.a) de la misma Ley exige que haya publicidad activa de las
«irectrices» e dnstrucciones» «en la medida en que supongan una interpretacion
del Derecho o tengan efectos juridicos». Y qué mayor efecto juridico cabe que
el de determinar por completo el contenido de futuros actos administrativos.
Ademais, por supuesto, normalmente serdn «dnformacion publica» a los efectos
de ejercitar sobre ellos el derecho de acceso, con los limites establecidos en la
Ley. En relacion con estos limites cabe citar la Sentencia del Juzgado Central de
lo Contencioso-Administrativo de 30 de diciembre de 2021, que los pone de
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manifiesto’. No cabe descartar que el secreto empresarial impida publicar inte-
gramente el codigo fuente del sistema. Ademas, como se ha dicho es posible
que el codigo fuente ni siquiera esté a disposicion de la Administracion, esté en
constante cambio y sea de escasa utilidad dada su complejidad, pero sin duda
las «wespecificaciones» y la base de la «programacion» han de constar y han de ser
entregadas si hay una solicitud de acceso, salvo que exista una razén de segu-
ridad ciudadana o de otro orden (de las contempladas en el articulo 14 de la
Ley de Transparencia) o un problema de proteccion de datos que lo impida.

Lo cual engarza con la motivacion del acto automatizado: ésta debe conte-
ner, ademds de una referencia al sistema de TA aplicado y a su aprobacion, los
criterios basicos tenidos en cuenta para dictar el acto para cumplir con la obli-
gacion de motivacion establecida en el articulo 35 de la Ley 39/2015. El caracter
automatizado del acto no es excusa para su falta de motivacion. Ello hace mu-
cho mas dificil —aunque no imposible en todos los casos— el uso de la TA cone-
xionista: sin duda es mucho mas facil explicar la motivaciéon cuando el acto
surge de un sistema de IA simbodlico que aplica reglas claramente especificadas
y transparentes. Cuando se use la TA conexionista, el propio sistema ha de ser
capaz de identificar los principales parametros que han resultado determinantes
para el sentido del acto administrativo. Si ello no es posible, el acto no podra
dictarse de forma automatizada.

Por esta exigencia de motivacion, a mi juicio sera muy dificil que resulte
aceptable el dictado de actos administrativos automatizados usando un sistema
de TA que aprenda y cambie durante su uso mediante machine learning: en
tales casos, dado que los pardmetros de los datos cambian y el sentido de los
actos también, y dada la falta de transparencia sobre el proceso que se opera
en las redes neuronales (que puede conducir a resultados imprevisibles para
quien aprobo las especificaciones y la programacion del sistema), sera dificil la
previa aprobacion del sistema con garantias, y también la motivacion del acto
automatizado.

Por ultimo, caben recursos tanto administrativos como contencioso-ad-
ministrativos contra el acto de aprobacion del sistema de IA y también con-
tra el acto administrativo automatizado: el primero serd un acto de tramite,
pero que «decide directa o indirectamente el fondo del asunto» (articu-
lo 112.1 Ley 39/2015), y por tanto susceptible de recurso independiente; el
segundo, por supuesto, como cualquier otro acto definitivo serd recurrible.
Lo normal serd el recurso interpuesto simultineamente contra ambos: el
acto de tramite y el acto definitivo.

Los actos administrativos automatizados tienen también regulaciones espe-
cificas, que estan en linea con lo anteriormente expuesto: ademads del ya citado
articulo 53.1 del texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, cabe citar el articulo 96 de la Ley General Tributaria, comparable

 Véase Rivas VELAsco, Maria José, <Dos ejemplos de como la IA puede impactar en derechos fundamen-
tales». La autora es Magistrada de la Audiencia Provincial de Almeria.
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al articulo 41 de la Ley 40/2015, y el articulo 130 de la Ley General de la Segu-
ridad Social, que permite utilizar actos automatizados en procedimientos de
gestion tanto de la proteccion por desempleo como de las restantes prestacio-
nes del sistema de la Seguridad Social, excluidas las pensiones no contributivas,
asi como en los procedimientos de afiliacion, cotizacion y recaudacion.

Hay dos cuestiones finales: el articulo 22 del RGPD, que sera expuesto por
la profesora Mira, y la Ley de TA. Esta ultima califica como de alto riesgo algu-
nos, pero no todos, los sistemas de TA utilizados para dictar actos administrati-
vos: solo los que cumplen con el criterio del articulo 6.2 en relacion con el
Anexo III: los que usen biometria, los que se usen en el ambito de la educacion,
el empleo y la gestion de los trabajadores, los servicios y prestaciones publicos
esenciales, la garantia del cumplimiento del derecho, la migracion, el asilo y el
control fronterizo y los procesos democriticos. En la practica, cumplir con to-
das las obligaciones impuestas en el Reglamento de TA para los sistemas de 1A
de alto riesgo dificultara mucho su uso.

No obstante, los sistemas de TA pueden ser usados de forma util no solo en
el control de acceso en aeropuertos, sino también y muy especialmente en la
resolucion de procedimientos de concurrencia competitiva con miles de solici-
tantes, cuando la adjudicacion a un solicitante condiciona las restantes (plazas
en el Sistema Nacional de Salud, o en Universidades), para prestar asistencia al
interesado en procedimientos administrativos (derecho poco respetado pero
reconocido en el articulo 53 de la Ley 39/2015: un sistema automatico podria
prestar esta asistencia sin duda mejor que un humano) o en todo tipo de actos
«amenores» tales como emision de certificados, redaccion de ndéminas, remision
de notificaciones, etc.

En otros ordenamientos, cabe mencionar el uso de actos administrativos
automatizados en el Reino Unido en programas tales como la Succession Select
(para seleccionar altos funcionarios segtn sus perfiles y la job description), el
diseno de las aplicaciones para la solicitud de visados por el Home Office, el
Policy Engine en el Tesoro (para evaluar los efectos de los cambios en las coti-
zaciones e impuestos en distintos grupos de ciudadanos), la Oak National Aca-
demy (para asistir a maestros de escuela en la elaboracién de contenidos apor-
tando tan solo el titulo de la leccion) o los programas de comercio exterior para
identificar compafias con oportunidades de exportacion.

4. ACTUACIONES JUDICIALES ASISTIDAS: SU REGULACION LEGAL

Tras la exposicion hecha por la Profesora Mira sobre las actuaciones judi-
ciales automatizadas, incluidas las proactivas, toca ahora pasar revista a las ac-
tuaciones judiciales asistidas, reguladas en el articulo 57 del Real Decreto-Ley
6/2023, de 19 de diciembre.

En estas actuaciones, dice el citado precepto que «l sistema de informa-
cion de la Administracion de Justicia genera un borrador total o parcial de
documento complejo basado en datos, que puede ser producido por algorit-
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mos, y puede constituir fundamento o apoyo de una resolucion judicial o
procesal>. La definicion no es de gran calidad técnica, porque el uso de algo-
ritmos no es una mera posibilidad: no cabe la existencia de sistemas de inteli-
gencia artificial (tal y como la conocemos actualmente) sin algoritmos. Los
datos sin algoritmos son ciegos.

La idea en cualquier caso es clara: en esta institucion, no se atribuye al sis-
tema de IA generativa (pues se dice que «genera un borrador) la facultad de
actuar automaticamente: usando las palabras de la definicion de «nteligencia
artificial del Reglamento de Inteligencia Artificial, el sistema no toma «decisio-
nes» sino que genera «contenidos» o wecomendaciones», supuestos igualmente
incluidos en la definicion de IA.

Este sistema serd en todos los casos de alto riesgo (articulo 6.2 del Regla-
mento de TA en relaciéon con el apartado 8.a de su Anexo III, de farragosa re-
daccion pero que claramente incluye todos los sistemas que ayudan al Juez «n
la interpretacion de los hechos y de la ley, asi como en la garantia del cumpli-
miento del Derecho»). Ello trae asociado un alto nimero de obligaciones de
gestion del riesgo en el Reglamento de TA, que habrd que respetar.

Dice el precepto que el sistema es «de la Administracion de Justicia», y no
del Juez. Y el articulo 58 del mismo Real Decreto-Ley aclara que el Comité téc-
nico estatal de la Administracion judicial electronica podrd definir das especifi-
caciones, programacion, mantenimiento, supervision y control de calidad y, en
su caso, la auditoria del sistema de informacion y de su codigo fuente», utilizan-
do curiosamente la misma formula que ocho anos antes habia acufiado el arti-
culo 41 de la Ley 40/2015 antes estudiado.

Ante todo, como ha puesto de manifiesto el Profesor Pinar, llama la aten-
cién que sea un organo administrativo, el Comité regido por el Real Decreto
396/2013, quien apruebe los sistemas de IA que van a realizar de forma auto-
matizada ciertas actuaciones judiciales (verdaderos actos de naturaleza judicial),
o que van a elaborar borradores de Sentencias y otras resoluciones judiciales.
Podremos encontrarnos con un 6rgano presidido por el Secretario de Estado de
Justicia (de forma rotatoria: en otro caso, un 6rgano del que es miembro como
vocal dicho alto cargo) aprobando sistemas que elaboran los borradores de
Sentencias judiciales, incluso en el ambito contencioso-administrativo (incluso,
aunque suene paraddjico, en los recursos contencioso-administrativos inter-
puestos contra los actos del propio Comité, que es un érgano administrativo de
cooperacion). Aunque el Juez siempre podrd no validar lo que le aconseje el
sistema, cabe preguntarse si la existencia de un borrador no le condicionara.
Acaso habria sido deseable, en aras de una mayor independencia, atribuir esta
funcién al CGP]J.

Ello nos hace preguntarnos también si puede un Juez elaborar y operar un
sistema propio de IA, o bien utilizar un sistema de su eleccion comercializado
por un tercero, o si debe esperar a que el Comité técnico estatal de la Adminis-
tracion judicial electrénica le proporcione uno.

Por lo que respecta a lo primero, por un lado el Juez tiene reconocida una
amplia libertad para elaborar sus resoluciones judiciales o sus ponencias, pero
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por otro no puede obviar el cumplimiento del Reglamento de 1A, que es una
norma que le vincula incluso en el dmbito interno de la elaboracién de sus
resoluciones y ponencias. Por consiguiente, a no ser que cumpla todas las obli-
gaciones establecidas para los responsables del despliegue de un sistema de IA
de alto riesgo (es responsable del despliegue quien lo utiliza bajo su propia
autoridad, salvo cuando su uso se enmarque en una actividad personal de ca-
racter no profesional»), no podra usarlo una vez que esta parte del Reglamento
de TA sea de plena aplicacion (no lo es ain).

Otro tanto cabria decir de los sistemas comercializados por terceros, si no
lo han sido como sistemas de alto riesgo para este fin en particular. Utilizar
ChatGPT o cualquier otro sistema de IAG basado en LLMs para elaborar Sen-
tencias judiciales seria un error, no solo por el incumplimiento del deber de
confidencialidad y el mal uso de datos de caricter personal, al introducir la
informacion del pleito en los ¢prompts», sino también porque no han sido ela-
borados como sistemas de alto riesgo destinado a la Administracion de Justicia,
y por tanto estin expuestos a sesgos incontrolados y fuentes espurias de infor-
macién o parametrizacion de los datos, adolecen de una falta de transparencia
que es inaceptable para fines judiciales (el algoritmo se oculta al Juez) y en
ellos es imposible evitar las alucinaciones. Seria como usar un juguete para pi-
lotar una aeronave.

El Comité técnico estatal de la Administracion judicial electronica tendra sin
duda preferencia por los sistemas simbodlicos («Good old-fashioned Al», GOFAD)
sobre los conexionistas, dado que los primeros son plenamente transparentes y
controlables y no producen alucinaciones. La gestion del riesgo derivado de los
sistemas simbdlicos, basados en reglas 16gicas conocidas, es notablemente mas
sencilla que la del derivado de sistemas conexionistas, basados en LLMs y redes
neuronales nunca transparentes que, ademds, por requerir inversiones cuantio-
sisimas, en la practica seran proporcionados por terceros.

Los sistemas de IA a los que se refiere el articulo 57 ahora comentado se
diferencian de las meras herramientas de busqueda: un mero buscador general
de jurisprudencia no es de por si un sistema de alto riesgo, pero lo es si se in-
tegra en un sistema que ofrece como resultado un andlisis de la solucion juridi-
ca aplicable a un caso. El Considerando 61 del Reglamento de IA dice que no
son de alto riesgo los sistemas destinados a actividades administrativas mera-
mente accesorias «que no afectan a la administracion de justicia propiamente
dicha en casos concretos, como la anonimizacion o seudonimizacion de reso-
luciones judiciales, documentos o datos, la comunicacién entre los miembros
del personal o las tareas administrativas». Pero en mi opinion cabe incluir tam-
bién aqui tareas que son puramente ancilares como el ejemplo de la bisqueda
general de jurisprudencia antes citado, que no se traduzca en recomendaciones
para resolver un caso en concreto.

En cualquier caso, es claro que la actuacion asistida requiere después una
decision del 6rgano judicial competente que en su caso la haga suya («alida-
cion»), la rechace o la modifique.
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De ello cabe inferir también que el sistema ha de ser de voluntaria aplica-
cion para el Juez, pues quien puede lo mas, puede lo menos. Si el Juez puede
no validar el borrador elaborado por el sistema aprobado por el Comité técnico
estatal de la Administracion judicial electrénica, y sin duda puede hacerlo, en-
tonces puede también prescindir por completo de su consulta, si lo considera
inadecuado o inutil. Es el Juez, y no el Comité técnico estatal de la Administra-
cion judicial electronica, quien tiene atribuida por la Constitucion la potestad de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

5. ACTUACIONES JUDICIALES ASISTIDAS: UNA VALORACION

Como afirmé el magistrado del Tribunal Supremo Antonio del Moral, «deci-
siones judiciales emanadas de un robot podran ser exactas. Pero justicia no es
lo mismo que exactitud». El Derecho interpreta actos y negocios humanos, que
pueden ser relativamente previsibles y similares a otros actos y negocios de
otras personas, pero siempre tienen algo de novedad, y precisamente lo que se
espera del Juez es que intérprete la intencion de los contratantes, el propdsito
o la reinsercién social del delincuente, la desviacion de poder del titular del
organo o la finalidad perseguida por una norma nueva y su impacto en el resto
del ordenamiento.

Precisamente, eso que tienen los actos y negocios humanos de novedad,
que es lo que los hace propiamente humanos y lo que el jurista esta llamado a
interpretar, es lo que la IA no puede apreciar. La IA siempre mira hacia el pasa-
do, hacia otros precedentes similares, que seran utiles para resolver algunos
casos masivos y sencillos. Seria una locura utilizar la TA para resolver asuntos
nuevos, interpretar preceptos de nuevo cufio o valorar la intencion de un reo o
la de un contratante.

Como puso de manifiesto Gadamer en Verdad y Método, y expuse mds en
detalle en la mesa redonda celebrada en esta misma Real Academia y Seccion
hace un afio, la interpretacion no consiste en aplicar una regla a un hecho: in-
terpretar es algo mucho mas complejo, que exige poner a prueba constante-
mente todos nuestros prejuicios y estar dispuestos a fusionar (aunque sea dia-
lécticamente) nuestro horizonte con el horizonte que es propio de lo
interpretado (el del ser humano autor de la accién, del negocio o del crimen).

La misma conclusion puede obtenerse del maravilloso estudio Topica y Juris-
prudencia, de Viehweg, que siguiendo a Vico (1708) contrapone el ars combina-
toria de Leibnitz (que la TA simbdlica podria manejar muy bien) a la topica como
método juridico. La tépica es un modo de pensar presidido por la centralidad del
problema, y de los argumentos que, siempre en un contexto determinado y a la
luz de ciertos principios compartidos, pueden ser persuasivos o no. La IA cone-
xionista puede imitar el razonamiento topico, pero no hacerlo ex novo.

La TA simbdlica solo encuadra hechos en reglas, por lo que resulta insufi-
ciente para estos fines. Como decia Paulo, non ex regula ius sumatur, ser ex
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iure quod est regula fiat (en la traduccion de Dolores Parra, «l Derecho no
deriva de la regla, sino que ésta se abstrae del Derecho existente»).

También es insuficiente la A conexionista, que consiste en hacer predic-
ciones ilustradas usando como fundamento un conjunto ingente de datos
previos («data sets»). La TA conexionista puede advertir regularidades y prede-
cirlas, puede imitar lo que se hizo en el pasado y reproducirlo, pero lo que
nunca podrd hacer es interpretar situaciones nuevas, juzgar intenciones de
personas en casos nuevos o entender el impacto de nuevas normas aprobadas
por el Parlamento y los nuevos principios derivados de ellas, sencillamente
porque no tiene base estadistica para ello.

Un ejemplo puede ilustrar lo anterior: en 2013, Eric Loomis condujo un
vehiculo que no era el suyo, desde el cual se realizaron dos disparos. No
consta que los realizara él. Loomis se declar6é culpable de dos cargos meno-
res: intento de fuga de un oficial de policia y conduccion de un vehiculo de
motor sin permiso de su propietario. El Sr. Loomis fue declarado culpable de
estos dos cargos menores exclusivamente. El Juez tenia a su disposicion un
sistema de inteligencia artificial (COMPAS), que a su vez se basaba en un
cuestionario de 137 preguntas. El sistema de TA consider6é que darid su extrac-
cion social, el lugar donde vivia, su biografia y otras circunstancias concurren-
tes habia un alto riesgo de reincidencia, por lo que el sistema aconsej6é una
condena de 6 anos de prision, que fue impuesta por el Juez. Habiéndose so-
licitado al juzgador una motivacion detallada, denegé la peticion. El Tribunal
Supremo de Wisconsin, en 2016, desestimé la apelacion, y el Tribunal Supre-
mo de EE.UU., en junio de 2017, decidié no oir el caso.

El sistema juridico estadounidense es obviamente diferente del espanol en
cuanto a la forma de fijar las penas. Una apreciacion semejante sobre la probabi-
lidad de reincidencia solo seria relevante en Derecho espariol en el contexto de
una medida cautelar, de la progresion en grado en el cumplimiento de penas o
de la imposicion de una medida de seguridad, no de la imposicion de una pena.

Pero, salvando estas diferencias, desde nuestro punto de vista lo que de-
bia valorar el juez estadounidense para imponer la pena conforme a su orde-
namiento no son las adversas circunstancias del reo (escasa educacion, po-
breza, lugar de residencia peligroso), que es precisamente lo Gnico que puede
analizar el sistema de IA, sino la mayor o menor intencionalidad en el delito
y su sincero deseo —o no— de regenerarse en el futuro: precisamente lo Gnico
que el sistema de IA no puede examinar de forma fiable. El handicap social
del reo (que estadisticamente estaba dlamado» por las circunstancias a delin-
quir y lo seguird estando tras cumplir condena) no debe ser un hecho deter-
minante de una mayor responsabilidad penal, sino en su caso de lo contrario.
Serfa un sesgo discriminatorio tenerlo en cuenta. Lo que juzga la TA son esta-
disticas, y las estadisticas estaban en contra del Sr. Loomis, probablemente sin
culpa suya. COMPAS estaba —por desgracia— probablemente en lo cierto: Loo-
mis probablemente delinquiria de nuevo, basindose en circunstancias exter-
nas. Pero la resolucion de COMPAS podia ser a la vez injusta, en el contexto
de la imposicion de una pena. Por lo mismo por lo que COMPAS era proba-
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blemente —por desgracia— acertado en sus predicciones, era a la vez injusto a
efectos de fijacion de una pena.

En realidad, hay que distinguir entre las actuaciones judiciales que pue-
den parametrizarse y las que no. Puede usarse la IA para construir el forma-
to general del documento o un primer borrador de actuaciones procesales
sencillas (incluyendo, por ejemplo, el resumen de los escritos presentados
por las partes), e incluso para aportar parrafos de Sentencias relevantes so-
bre la cuestion debatida (demasiados de ellos encontramos ya, en senten-
cias hechas sin TA), pero no puede pedirse a la TA mas de lo que puede dar
de forma fiable.

En procedimientos muy sencillos y completamente tasados, como el despa-
cho de la ejecucion, cabria usar GOFAI, IA simbolica (no conexionista) que
establezca reglas 16gicas transparentes y claras, pre-aprobadas, sin cilculo de
probabilidades ni prediccion de ningiin género, para hacer borradores. En el
extremo opuesto, es un disparate usar IA conexionista, basada en cdlculos ba-
yesianos (probabilisticos), para juzgar asuntos nuevos. En el espacio que media
entre estos dos extremos es donde radica la mayor dificultad, y el mejor espacio
para el progreso técnico, y en este ambito es aconsejable que los actos sean
asistidos y nunca automatizados, y que solo se autoricen herramientas que,
cumpliendo con el Reglamento de TA como sistemas de alto riesgo que son,
permitan un grado suficiente de transparencia.

En conclusiéon, aunque la TA puede ser util para ciertas tareas, como dijo
Antonio del Moral exactitud en las predicciones no es lo mismo que justicia.

La justicia es fruto de la interpretacion del juzgador, y la interpretacion de
las intenciones humanas (en actos y contratos, en conductas criminales o en
normas y principios de nueva aprobacion) no puede reducirse a la imitacion de
precedentes.
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II1.
NECROLOGICAS



Excmo. Sr. D. Jesis GONZALEZ PEREZ

Homenaje in memoriam

Necrolégica pronunciada por el Excmo. Sr. D. Tomas Ramén Fernandez
Rodriguez dedicada al Excmo. Sr. D. Jesuis Gonzalez Pérez el dia 20 de
enero de 2020

Dentro de una semana exactamente hard un ano que dejo de estar entre
nosotros Jests Gonzalez Pérez, que con sus noventa y cuatro afios cumplidos
era en ese momento el Decano de los administrativistas espafioles.

Una vida tan larga y tan fecunda como fue la suya no cabe, como es obvio,
en el tiempo y el espacio que la ocasion nos proporciona ahora, en la que ape-
nas es posible otra cosa que recordar brevemente algunos trazos definitorios de
su personalidad, de su trayectoria académica y de la obra y el ejemplo que nos
ha dejado como herencia.

1. Jesus Gonzilez era el ultimo de los grandes maestros que refundaron el
Derecho Administrativo en la década de los «incuenta» del pasado siglo, de
aquel grupo de jovenes entusiastas, que entonces apenas rebasaban los veinti-
cinco afios, que pusieron en pié de la nada la Revista de Administracion Publi-
ca, la mas antigua y la mas importante de la disciplina en lengua espanola y una
de las grandes revistas de referencia en el Derecho Administrativo Europeo.

Leer el relato que Eduardo Garcia de Enterria, lider de aquel grupo, hizo de
los origenes de la Revista en el nimero 150 de la misma produce hoy, mas que
sorpresa, auténtica incredulidad, porque en aquellos momentos, ultimos meses
de 1949, hacia solo diez anos que habia terminado una crudelisima guerra civil
y parecia imposible que, en un pais arrasado, pudiera brotar un fruto tan jugo-
so, tan lozano y...tan duradero.

La vida académica y profesional de Jests Gonzilez Pérez naci6 ahi, en ese
rincon fértil de un espacio, el Instituto de Estudios Politicos, que habia sido
acotado diez afios antes con fines muy ajenos a lo que la Revista de Adminis-
tracion Publica vino a ser desde su aparicion: el lugar en el que creceria la se-
milla que en 1978 facilitaria el transito a la democracia y al Estado de Derecho.

Este es, sin duda, el mayor logro de Jesis Gonzidlez Pérez, de Fernando
Garrido Falla, de José Luis Villar Palasi y de Eduardo Garcia de Enterria, todos
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ellos académicos de esta Corporacion, que fueron los artifices de algo que se
parece mucho a un milagro.

El nombre de Jesis Gonzalez Pérez ha estado presente en la Revista de
Administracion Pablica desde su primer nimero, correspondiente al periodo
Enero-Abril de 1950, en el que colaboré con un magnifico comentario de juris-
prudencia sobre La revocacion de los actos administrativos y una cuidada re-
cension del tomo 1T del Derecho Procesal Tributario de Miguel Fenech, hasta el
nimero 208, primero del ano que acaba de terminar.

En estos sesenta y nueve afios Jesus lo ha sido todo en la Revista: colabo-
rador asiduo en sus distintas Secciones los nueve primeros afos, Secretario
Adjunto desde el ndmero 10 al nimero 34 y miembro del Consejo de Redac-
cion, muy activo y puntual en su asistencia a nuestras reuniones y en la lec-
tura de los originales que se presentaban, sobre los que daba siempre su ati-
nada opinion.

2. Jesus Gonzilez Pérez obtuvo en 1956 la citedra de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad de La Laguna, en la misma oposicion, en la que Eduar-
do Garcia de Enterria consiguié la suya en la Universidad de Valladolid. No
permanecio en la situacion de servicio activo en la Universidad como Catedra-
tico, pero eso no significa, ni mucho menos, que abandonara la ensenanza.
Jesus Gonzalez Pérez fue un gran maestro de juristas que enseno, jya lo creo
que ensefid!, a muchos miles de estudiantes no tanto y no sélo como encargado
de un curso de Derecho Procesal Administrativo en los estudios de Doctorado
de la Universidad Complutense de Madrid, en la que dirigié también unas cuan-
tas tesis doctorales, sino también y sobre todo con sus libros. Los Comentarios
a la Ley del Suelo, que durante muchos afos reinaron en solitario, fueron para
todos una ayuda imprescindible en un sector en el que imperaba el desconoci-
miento del sistema, ciertamente sofisticado y sutil, que disen6 la Ley del Suelo
y Ordenacion Urbana de 12 de Mayo de 1956.

Recuerdo muy bien que cuando yo, recién llegado a San Sebastiin me acer-
caba a la Delegacion de la Vivienda para interesarme por algin asunto de ur-
banismo que tenia entre manos, la Secretaria de la Delegacion sacaba los Co-
mentarios de Jesus, que guardaba cuidadosamente en uno de los cajones de su
mesa de trabajo, para consultarlos antes de dar una respuesta a lo que habia
planteado. {Tal era la autoritas de la que gozaban el libro y su autor!

Y otro tanto puede decirse, en mayor medida si cabe, de los libros que de-
dic6 al procedimiento administrativo, las reclamaciones econémico-administra-
tivas y al proceso contencioso-administrativo, que fueron muchas veces reedi-
tados y que todos, sin excepcion, hemos estudiado a una y otra orilla del
Atlantico. No ha habido probablemente ningin otro jurista espafiol, salvo qui-
zas D. José Castan, que haya logrado ser tan conocido y tan leido, tan popular
como €l lo ha sido.

Porque éste ha sido otro de los rasgos que singularizan su trayectoria: su
presencia y su influencia en los paises de América de lengua espafiola, en los
que ha gozado y goza de un afecto sin igual. Aqui y alla le fueron dedicados
libros-homenaje realmente multitudinarios. Aqui en 1993, con motivo de su ju-
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bilacion, fueron ciento doce los juristas que contribuyeron a ofrecerle una obra
en tres volimenes, coordinada por Lorenzo Martin-Retortillo y editada por Ci-
vitas, con el titulo La proteccion juridica del ciudadano, especificamente dedi-
cada a lo que fueron sus temas predilectos, el procedimiento administrativo y
la garantia jurisdiccional; alld, concretamente en Argentina, unos anos despucs,
en 2004, su entranable amigo, que también lo es mio, Juan Carlos Cassagne,
dirigi6 otro libro-homenaje en dos volimenes, con la participacion de cincuen-
ta y cinco autores, bajo el titulo, definitivamente expresivo en este caso, de
Derecho procesal administrativo.

Hace apenas un par de meses la Asociacion Internacional de Derecho Ad-
ministrativo, de la que es Presidente vitalicio el Profesor mexicano Jorge Fer-
nindez Ruiz y Presidente efectivo el Profesor espafiol Juan Galvez, le ha dedi-
cado un nuevo homenaje que recoge la participaciéon de cincuenta y nueve
juristas americanos y espafioles.

3. Su obra, ingente, no se ha limitado, sin embargo, a los libros a los que
acabo de hacer referencia. Serian, por supuesto, suficientes para acreditar su
condicion de gran jurista y de maestro del Derecho, pero no darian fé, sin em-
bargo, de la dimension real de su figura porque Jestis Gonzilez Pérez no fue
solamente un gran administrativista y un gran procesalista. Fue también y sobre
todo un jurista integral, como lo prueban cinco, al menos, de sus libros, menos
conocidos sin duda del gran publico, pero no menos importantes.

Me limitaré a resenarlos aqui: El principio general de la buena fé, que reco-
ge su discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas
en 1983, y que alcanzo cinco ediciones; La dignidad de la persona humana,
que fue su discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion
y que fue también reeditado; La degradacion del derecho al honor (honor y li-
bertad de informacion), que aparecio en 1993; Administracion y Moral de 1995
y La ética en la Administracion Publica, cuya primera edicion es de 1996, aun-
que volvi6 a editarse en el afio 2000 cuando la corrupcion habia alcanzado ya
cotas dificilmente superables, por decirlo con sus propias palabras.

En todos ellos brilla, por supuesto, el jurista que conoce a la perfeccion la
totalidad del ordenamiento juridico, publico y privado, como habian acreditado
ya sus obras anteriores, pero en éstas se revela ante todo el jurista preocupado
por la dimension ética del Derecho, por la quiebra general de los valores mo-
rales en la vida publica y en la privada que caracteriza la época que nos ha
tocado vivir y por la necesidad de una urgente regeneracion de la sociedad en
la linea que é€l, profundamente religioso, vio claramente dibujada en la enciclica
de Juan Pablo 11 Veritatis Splendor.

4. En la vida y obra de Jesis Gonzailez Pérez los libros son, sin duda, un
capitulo importante porque sobre ellos descansa el magisterio que ejercié. Pero
hay otros capitulos que no lo son menos, como su papel de legislador. Lo fue,
por lo pronto, de una de las mejores Leyes que se han promulgado nunca en
nuestro suelo: la de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27 de diciem-
bre de 1950, cuya Exposicion de Motivos es, sin duda, como he dicho ya en otra
ocasion, uno de los documentos mas brillantes de nuestra Historia juridica.
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Fue llamado a su elaboracion por el ministro Tturmendi a raiz de una con-
ferencia pronunciada por €l en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion
en 1954 sobre la reforma de la jurisdiccion contencioso-administrativa y a €l le
cabe la gloria de haber sido con Manuel Ballbé, el autor de un texto legal que
lo cambi6 todo en el plano de las garantias frente a la actuacion del Poder pu-
blico y que, a pesar de su sustituciéon en 1998 por la Ley hoy en vigor, sigue
viviendo dentro de ésta, que en realidad es so6lo una simple puesta al dia, no
muy afortunada, ademds, de sus preceptos.

A todo ello, que es mucho, hay que unir sus setenta afios de ejercicio como
abogado, de los que dio cuenta en el discurso inaugural del curso 2016-2017 en
nuestra Academia. Tenfa entonces noventa y dos afios y aun fue capaz de man-
tenernos a todos prendidos al hilo de su ldcido recuerdo de sus primeras expe-
riencias y de las multiples situaciones en las que se vi6 envuelto en una época
en la que el abogado pasaba una buena parte de su vida en el Palacio de Jus-
ticia, conviviendo con los jueces, a los que ahora, en cambio, no ve, sélo lee,
porque la masificacion se ha llevado por delante, en la jurisdiccion contencio-
so-administrativa al menos, las vistas y la oralidad y lo ha reducido todo a una
masa de papel.

Hora es ya de terminar, me parece. No puedo hacerlo, sin embargo, sin
destacar su condicion de jurista liberal e independiente. Nunca intervino en
politica, ni antes ni después de la promulgacion de la Constitucion felizmen-
te reinante. Siempre fue un liberal y asi se proclamé siempre para que no
hubiera ninguna duda al respecto. Desde esa condicion, intelectual y vital,
hizo toda su obra. Niceto Alcala-Zamora y Castillo no dudé en destacarlo en
el prélogo a su libro Administracion y Libertad, que editd el Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autéonoma de México
en 1971, que Lorenzo Martin-Retortillo tuvo el acierto de incluir en el libro-ho-
menaje por €l coordinado. No me resisto a transcribir aqui las palabras del
ilustre procesalista que paso su vida en el exilio mexicano: <Aun cuando jo-
ven por la edad, el autor del presente folleto es un viejo liberal, como yo,
que ademas lo soy por los afios. Y desde las primeras lineas de la Introduc-
cion proclama su ideal: El bien mis precioso del hombre es su libertad. Pa-
labras que comparadas con las de Pedro Crespo a propdsito del honor bien
cabria calificar de calderonianas». No hace falta decir mas, ni seria posible
decirlo mejor.

Este breve recuerdo de la persona y la obra de Jesis Gonzilez Pérez, que
es el ultimo homenaje que con pena podemos rendirle en este momento, no
quedaria completo si no se destacara como merece algo que es mucho mas
importante que todo lo anterior: su bonhomia.

Jesus hizo siempre su camino en linea recta, sin mirar nunca a los lados, sin
preocuparse ni poco ni mucho de lo que conseguian los demas, sin envidiar a
nadie, atento solo a su propio quehacer, dispuesto siempre, eso si, a colaborar
con los demds cuando se le requeria para ello.

No es frecuente, ni mucho menos, en los ambientes académicos y cientifi-
cos, en los que, como decia Max Weber, la vanidad es una enfermedad profe-
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sional, encontrar personas asi, que, a pesar de haber llegado tan alto, se com-
porten con tanta sencillez.

Voy a poner un ejemplo personal en prueba de lo que digo. El ano 2012 me
hice cargo de la direccion de la Revista de Administraciéon Publica y, como tal,
a presidir el Consejo de Redaccion de la misma, del que €l formaba parte. Otro
en su lugar se hubiera sentido, por lo menos, incomodo al ver que la Revista,
que, como ya he dicho, el contribuy6 a fundar habia pasado a manos de al-
guien como yo que todavia no habia empezado sus estudios de Licenciatura
cuando él consiguié la catedra. Pues no fue asi. Jesus siguié asistiendo a los
Consejos dando en ellos su opinion como uno mas sobre los trabajos que no
llegaban y decidiendo colectivamente con la mayor naturalidad sobre los que
merecian ser publicados. Y asi hasta el final regalindonos a todos los que tuvi-
mos la suerte de conocerle y de convivir con €l su generosidad, su optimismo,
su vitalidad, su ingenio, su buen humor y su desbordante simpatia.

Nunca podremos olvidarlo, sin olvidarle.

Tomas-Ramon FERNANDEZ
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Excmo. Sr. D. LUIS DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON

Homenaje in memoriam

Necroldogica pronunciada por el Excmo. Sr. D. Gonzalo Rodriguez
Mourullo dedicada al Excmo. Sr. D. Luis Diez-Picazo y Ponce
de Leon el dia 11 de abril de 2016

[. INTRODUCCION

Siento la necesidad de decir unas palabras para justificar mi presencia aho-
ra en este estrado, porque es de todos conocido que existen otros académicos
que con mas autoridad y acierto podrian recordar hoy a Luis Diez-Picazo. Mi
designacion, que segun se me indicé no es ajena al deseo manifestado en algin
momento por el propio Luis, s6lo puede explicarse por la entrafiable amistad
que nos uni6 durante mas de cuarenta anos y desde esa amistad me propongo
glosar su figura y su obra.

II. EL ESTUDIANTE

Luis Diez-Picazo cursé los estudios de Derecho en la Universidad Complu-
tense, licencidndose en 1953 con Premio Extraordinario y Premio de la Funda-
cion Montalban al mejor expediente académico.

En 1956 se doctor6 en la misma Universidad con la calificacion igualmente
de Premio Extraordinario y Premio de la Fundacién Condesa de Maudes, con
una tesis sobre <El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos». Se da la
circunstancia que sobre este mismo tema, con el que abri6 su linea investiga-
dora, estaba preparando un dictamen que quedd inconcluso sobre su mesa de
trabajo cuando le sobrevino la muerte.

Seguin ha reconocido en conversacion con Sosa Wagner, recogida en su li-
bro «Entrevistas con 10 maestros del Derecho», ya en segundo curso de la carre-
ra, se decantd «sin duda alguna» —palabras literales— por el Derecho civil, y que
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«desde muy poco después de conocerle tenia ya adoptada y asumida la idea de
que se colocaria antes o después bajo el magisterio de Don Federico de Castro».

En la misma entrevista, hablando de los distintos Profesores que habia teni-
do durante la carrera, manifiesta que siempre le ha gustado recordar a Don
Nicolds Pérez Serrano, «que explicaba un Derecho Constitucional perfectamen-
te intemporal pero que cuadraba con la Constitucion alemana de Weimar y que
en los Ultimos cursos de interesé muy especialmente el Derecho mercantil, que
explicaba con sin igual elegancia Joaquin Garrigues, y el Derecho Procesal que
ensefiaba Jaime Guasp». Dedica un recuerdo a Alfonso Garcia Valdecasas, hom-
bre extraordinariamente inteligente y que contribuia a hacer interesante aquello
de lo que hablaba» y expresa —como no- su profunda admiracion por su maes-
tro Don Federico de Castro, subrayando, entre otras cosas, que le «maravillo
siempre el grado de los conocimientos tan profundos que tenia respecto de
algo tan abstruso como era la Parte General del Derecho civil, que terminaba
siendo una especie de Filosofia del Derechos.

Y tanto se puso bajo el magisterio de Don Federico que siendo todavia es-
tudiante, en 1950, comenzé a participar ininterrumpidamente en el famoso Se-
minario que aquél dirigia entonces en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos
y que luego Luis Diez-Picazo paso6 a dirigir en el seno de esta Academia.

El resto de los Profesores que recuerda y menciona en la citada entrevista Luis
Diez-Picazo, revela el resplandeciente nivel de los maestros que impartian docen-
cia en aquella época en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense.

III. EL CATEDRATICO

Diez-Picazo vivié el Derecho en sus mas varias manifestaciones: impartié
justicia como Juez de Primera Instancia e Instruccion y luego, como Magistrado
del Tribunal Constitucional, ejercié de modo ejemplar la Abogacia, desarrolld
una fructifera labor prelegislativa como vocal de la Comision General de Codi-
ficacion y Presidente de su Seccion Primera e importantes tareas consultivas
como miembro del Consejo de Estado. Pero fue, por encima de todo, un excep-
cional Profesor universitario. A propdsito de su separacion temporal con motivo
de su designacion como Magistrado del Tribunal Constitucional expresé por
escrito su amor a la Universidad en los siguientes términos: <En un momento en
el que temporalmente me aparto de la Universidad, estas lineas y esta gavilla de
estudios me gustaria que fuera una renovada profesion de fe y de amor hacia
ella, por encima y mds alla de los embates y de las agresiones no siempre justas
de que es objeto». Y a continuacion indica que la Universidad le ha permitido
dedicarse a la apasionante tarea de la busqueda de la inaprehensible esencia
del Derecho, que cuanto mas se intenta encontrar mas huidiza es.

En 1963 Diez-Picazo obtiene por unanimidad y con el nimero uno la Cite-
dra de Derecho Civil de la Universidad de Santiago. En ese afio yo ya no estaba
ni en la Universidad compostelana ni en la ciudad de Santiago. No tuve opor-
tunidad, por eso, de coincidir con €l en la que fue mi Universidad de origen.
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Recuerdo eso si que Jordano Barea, que habia sido mi Profesor de Civil y
coopositor suyo, me comentd que Diez-Picazo era un fuera de serie y que es-
taba a otro nivel del resto de opositores. Y con esa idea me quedé.

Afos después la confirmé Antonio Gullén, con motivo de la presentacion
de la obra de Luis <Ensayos juridicos», ilustrandola con grafica anécdota extraida
del mundo taurino. Recuerda Gullén que conocié a Diez-Picazo cuando los dos
participaban en las antiguas oposiciones a Catedra y anade que Desde enton-
ces nos parecio a todos que estibamos en presencia de un opositor algo distin-
to a los demas no solo por unos mayores conocimientos juridicos, sino por el
método con el que abordaba los temas que estudiaba, por la exposicién de sus
estudios, en fin, por ese «algo» que nos hace decir, como Belmonte de un tore-
ro que llego a ser famoso, cuando se presentd en la plaza de la Maestranza de
Sevilla; Este viene con la goma de borrar. No se puede decir mejor que con
Diez-Picazo comenzé una nueva época del Derecho Civil.

Aunque su permanencia en la Universidad de Santiago no fue larga, por-
que, como €l mismo ha explicado, cuando se incorpor6 a ella sabia que tenia
asegurado su traslado a la de Valencia, su paso por la Universidad santiague-
sa dejo una huella imborrable, como lo demuestra la concesion en 2014 del
Doctorado Honoris Causa, uGltima de las multiples distinciones de esta indole
que recibio.

Siempre que hablibamos de su paso por la Universidad de Santiago me
recordaba la afectuosa acogida que le habia dispensado el Claustro Composte-
lano presidido entonces, como Rector, por el Profesor Dr. Angel Jorge Echeve-
rri, ilustre Catedratico de la Facultad de Medicina, padre de Agustin Jorge Ba-
rreiro Catedratico de Derecho Penal y ex-Decano de la Facultad de Derecho de
la UAM con quien Luis mantuvo una especial amistad.

IV. NUESTROS ENCUENTROS

1. Mi primer encuentro personal con Diez-Picazo se produce en 1964
cuando él se incorpora a la Universidad de Valencia, procedente de la de San-
tiago. Estaba en aquel entonces como Decano Efrén Borrajo y yo mismo como
Secretario de la Facultad y puedo dar testimonio de la satisfaccion generalizada
que originé su llegada en el claustro valenciano.

Vivia la Facultad de Valencia una época de esplendor. Efrén Borrajo respon-
de a una pregunta de Sosa Wagner en los siguientes términos: «La Facultad de
Derecho de Valencia era algo muy serio: alli daban clases Diez-Picazo, Rodri-
guez Mourullo, Broseta, Cérdoba Roda, Miaja de la Muela, Santacruz, Corts
Grau, entre otros profesores dedicados cien por cien» (no necesito decir que
seguramente mi inclusién en el listado no estd a la altura).

Pero lo cierto es que la Facultad de Valencia era en aquellos momentos una
gran Facultad, que nos marcé para bien a todos los que entonces estuvimos alli.
Era inevitable cuando yo hablaba con Luis de nuestro paso por la Facultad de

323



Valencia, que acabasemos asegurando que fue una época dorada. Y lo mismo
me pasa cuando hablo con Juan Cérdoba.

He escrito en varias ocasiones y dicho en alguna otra desde este mismo
estrado que en aquella Facultad convergian en fructifera simbiosis maestros
de generaciones anteriores con jovenes Profesores, pero ya reconocidos
maestros, como Luis Diez-Picazo, Juan Cérdoba, Manuel Broseta, Efrén Borra-
jo, entre otros.

Pero nadie lo ha descrito mejor que el propio Luis con motivo de su in-
vestidura como Doctor Honoris Causa por la Universidad de Valencia. Des-
pués de manifestar: dDebéis saber que mis afios valencianos figuran entre los
mejores, personal y profesionalmente, de mi vida y que la Universidad, con la
ciudad al fondo, es algo asi como un tapiz tejido de afectos y anoranzas,
describe con inigualable perspicacia el perfil de algunos Profesores que inte-
graban entonces el Claustro de la Facultad: <Destacaban por entonces —dice—
José Santacruz Teijeiro (romanista, latinista, antiguo bolonés, traductor de Ro-
berto Ruggiero y anotador de Schulz, con una extraordinaria cultura clasica);
José Corts Grau (gran filésofo del Derecho entre la ortodoxia escolastica y el
existencialismo, que no s¢ si era de corte heideggeriano. Rector muchos afos,
y a quien tanto deben y reconocen muchas promociones de estudiantes de
esa época); Adolfo Miaja (que era un gran internacionalista, ameno a la par
que profundo conferenciante, siempre vallisoletano, y hombre de varia cultu-
ra y de tertulia, a quien tan injustamente habia tratado el cainismo espanol);
Victor Fairén (procesalista, incansable escritor de toda clase de memoriales y
de papeles y conocedor de extrafas instituciones, como las facerias pirenai-
cas). Tras los que puedo llamar seniores veniamos los juniores, con Efrén
Borrajo (docto laborista, mi primer Decano, hombre serio y estudioso, o Juan
Coérdoba (cuyo amor por el Derecho Penal nos causaba estupefaccion sobre
todo al comprobar que, cuando al filo de las nueve o de las nueve y media
de la noche uno volvia (por casualidad ciertamente) por el Paseo de Valencia
al Mar, habia una luz encendida en lo que alguno llamaba con sorna la Sala
del Crimen. En mis afectos y en mi admiraciéon predominaba y ha predomina-
do siempre Manuel Broseta, y su recuerdo. El recuerdo de un gran profesor
injusta, absurda e irracionalmente arrancado de la Facultad cuando tantos
frutos podia dar. Tengo que confirmar que efectivamente la luz de la llamada
Sala del Crimen, que ocupiabamos Juan Cérdoba, José Ramoén Casabd, titular
luego de la Catedra de Valencia y prematuramente fallecido, y yo mismo, no
se apagaba hasta las diez en punto de la noche, segin la puntualidad germa-
na marcada por Cordoba.

2. El encuentro en la UAM. Después del primer encuentro en Valencia
vino un paréntesis en nuestra convivencia diaria —que no en el afecto ni en
la admiracién que siempre senti por Luis— impuesto porque mientras €l se
quedo en Valencia yo obtuve en 1967 la Citedra de Oviedo, en la que sus-
tituf a Juan Cérdoba, y en 1970 me incorporé a la Universidad Autonoma de
Madrid.
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En 1972, ano en el que yo asumi el Decanato de la Facultad de Derecho
de la UAM sucediendo al Profesor Aurelio Menéndez, fundador de la misma,
Diez-Picazo se incorpora a la Catedra de Derecho Civil, y a partir de este nue-
vo encuentro, nuestra cotidiana convivencia universitaria se prolongé en el
tiempo hasta el momento de la jubilacion. Los dos nos jubilamos en la Uni-
versidad Auténoma y los dos fuimos nombrados después de la jubilacion
Profesores Eméritos.

Pero mas alld de estas circunstancias subjetivas yo quiero subrayar en estos
momentos lo que objetivamente supuso para el desarrollo de la Facultad de la
Auténoma la incorporacion de Luis Diez-Picazo. Y para ello tengo que recordar,
aunque sea brevisimamente, el nacimiento de la misma. La Facultad inici6 su
andadura bajo la direccion de nuestro companero Aurelio Menéndez, a quien
se le habia encargado su puesta en marcha. El claustro de Profesores lo com-
poniamos tres, procedentes de la Universidad de Oviedo, que, a falta de otros,
constituiamos el equipo de gobierno, Aurelio Decano, yo Vicedecano y Juan
Luis Iglesias Prada, Secretario, querido discipulo de Aurelio prematuramente
fallecido y persona de excepcionales cualidades intelectuales y humanas. Y, por
su parte, el alumnado, un grupo de cincuenta alumnos. La sede inicial de la
Facultad fue un piso de una Biblioteca Popular del Ministerio de Educacion,
situado en la calle Felipe el Hermoso, detras de la Glorieta de Iglesia. En aquel
piso diseminadas por algunas habitaciones habia unas estanterias dispuestas
para libros pero absolutamente vacias. En estas precarias condiciones era per-
fectamente explicable que nuestros esfuerzos de proselitismo cerca de los com-
paneros a los que pretendiamos atraer a aquella aventura, como todas las aven-
turas de incierto futuro, no obtuvieran mucho resultado.

La incorporacion de Luis, que era ya un indiscutible gran maestro, que
podria elegir la Universidad que quisiera, supuso, por fin, para los que esta-
bamos alli desde el principio, la conviccion de que la Facultad de la Auténo-
ma estaba consolidada y que el efecto llamada que se iba a producir seria
decisivo para su futuro, como asi fue. La decisién de Diez-Picazo propicié que
otros companeros siguieran su camino, hasta formar un cuadro de profesores
dificilmente superable. Por lo demis, su permanencia en la Universidad Aut6-
noma, desoyendo las invitaciones de posibles traslados, resulté un ejemplo de
lealtad para todos los demds, que estibamos en la Facultad desde los momen-
tos fundacionales.

V. LABOR DE DIEZ-PICAZO COMO PROFESOR UNIVERSITARIO.

Como es sabido, la funcién del profesor universitario se desdobla en dos
facetas: su labor investigadora y su labor docente o de formacién de sus alum-
nos y discipulos. Diez-Picazo cumplio las dos de manera admirable.

A continuacion aludiré brevemente a ambas.
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1. Su obra cientifica

Diez-Picazo ha sido un escritor juridico muy fecundo, como acreditan
sus publicaciones que alcanzan mas de 300 titulos entre libros, articulos y
participaciones en obras colectivas, ademds de algunos prologos e impor-
tantes traducciones.

No tendria sentido alguno que yo procediese a leer ahora siquiera los co-
rrespondientes titulos.

Su obra es verdaderamente ingente y abarca los mas variados campos del
Derecho Civil y su influencia en la ciencia juridica espafnola, latinoamericana y
europea ha sido determinante.

De sus espléndidos «Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial>, en los
que desarrolla, por una parte, la teoria general de las relaciones obligatorias v,
por otra, la de los derechos reales (incluyendo la posesion), asi como una am-
plia seccion de Derecho registral (De la Cimara), se ha dicho, con razon, que
es una «de las maximas obras juridicas del siglo XX», que marca un antes y un
después en el Derecho Civil (Ana Canizares Laso).

Juicio que debe extenderse en los mismos términos al conjunto de la obra
de Diez-Picazo, como en efecto hizo el Profesor Garcia de Enterria. Para Gar-
cia de Enterria, Luis Diez-Picazo debe ser calificado como «l primer jurista
espafnol en el campo del Derecho civil y como uno de los juristas mas profun-
dos y admirables entre cuantos he podido conocer, un extraordinario profesor
y abogado. Un "jurista total", sin parcelas exentas, como lo acredita su rela-
cion bibliografica».

Cuando Sosa Wagner le pregunt6 por sus libros y su repercusion, Luis le
contestd que suponia que dos libros generales han tenido y contindan te-
niendo mayor trascendencia que las obras especialmente monograficas» y
afiadia inmediatamente @ mi personalmente siempre me ha gustado el libro
que escribi sobre la maxima de los actos propios» y avanzaba una posible
razén de esta preferencia: «probablemente porque su mayor parte lo escribi
en Roma y porque representaba como una especie de jeroglifico que habia
que resolven.

Esta preferencia se mantenia en el afio 2013, porque puedo dar testimonio,
segin me manifesté expresamente, de la ilusion con que prepard la nueva edi-
cion de esa obra que se publico en Civitas ese ano.

Diez-Picazo produce toda su obra desde una vision problematica del Dere-
cho. Ya al referirse a su experiencia como Juez de Primera Instancia e Instruc-
cion, manifiesta que, a pesar de haber sido breve, de permitié ampliar el Ambi-
to de la vision y sobre todo profundizar en lo que siempre ha considerado una
vision problematica del Derechos.

Y en otra oportunidad describié el proceso de la investigacion juridica
como «encontrar un buen problema, saberlo definir, plantearlo y resolverlo»
(Doctorado Valencia p. 5).

Lo escribe con tanto énfasis que el problema parece volverse corpéreo y
susceptible de ser asido con las manos.
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«Para mi —manifestd en otro momento— el Unico enfoque posible, tal vez
temporalmente, es el problematico. Se trata, incesantemente, de ver el derecho
como un problema con alguna dosis de misterio, para cuya solucion, justa y
legal, las tradiciones, los textos y los materiales nos suministran pistas.

«Personalmente —contesté a Sosa Wagner en la citada entrevista— siempre he
creido que lo que llamamos "investigacion juridica" debia tener sentido practico
y suponer una contribucion que colaborara con nuestros conciudadanos a tra-
tar de resolverles problemas que a ellos podian preocuparles». La ciencia del
Derecho —ensenaba mi maestro Legaz Lacambra— o sirve a la vida o no sirve
para nada. Ensenanza que tuve presente a lo largo de toda mi vida y que me
llevé a interrumpir siempre el desarrollo de cualquier discurso en cuanto tomé
conciencia de que continuarlo no conducia a nada practico. Entonces —advier-
te Luis en la misma linea de Legaz— la primera pregunta que habria que hacer-
se para que una investigacion tuviera algin sentido es: stenemos algin proble-
ma? stenemos de verdad un problema? ;o se trata de un falso problema que nos
estamos inventando?.

Postulados que indican que la traduccion por Diez-Picazo de las obras de
Th. Viehweg, Topica y jurisprudencia en 1964 y Ch. Perelman, La logica juridi-
ca y la nueva retorica en 1979 no obedece a pura casualidad, sino a que ambas
obras se ocupan de la jurisprudencia entendida como discusion de problemas,
como una forma del pensamiento problemadtico, tal como ¢l venia predicando
desde el principio.

Se ha dicho, resumidamente con todo acierto, que «en el pensamiento de
Diez-Picazo, la jurisprudencia ha de ser concebida como una permanente dis-
cusion de problemas. Por tanto, su estructura total ha de ser determinada pre-
cisamente desde el problema, buscando puntos de vista para su solucion, resul-
tando que sus conceptos y sus proposiciones tienen que estar ligados de modo
especial con aquél. Aunque al mismo tiempo entiende que la ciencia juridica
no puede ni debe abandonar su labor tradicional de elaborar y sistematizar
conceptos, es decir, la labor dogmatica. Sin olvidarse, ademads, de que esa tarea
no es un fin en si misma, sino que va dirigida a promover una mejor compren-
sion y aplicacion del Derecho» (Ana Canizares Laso, DHC Malaga).

«Es verdad —observa Diez-Picazo— que desde Thering se habian caricaturiza-
do los excesos del dogmatismo y del conceptualismo puro, aunque se podia
pensar que una cosa era eso, y otra distinta dotar de coherencia a un conjunto
que se puede sistematizar. Mas es cierto también, que el ordenamiento es mul-
tivoco y a veces proteico y que se resiste a esta tarea y, ademds, que hace se-
guramente bien al comportarse asi. Ni puede ser reducido a lenguaje simbdlico,
ni permite la aplicacion de la l6gica estricta y cuando lo permite, ademas, el
campo de actuacion es muy pequenos.

Comparto plenamente esta vision de la jurisprudencia como una forma del
pensamiento problematico, y las denunciadas limitaciones de la 16gica formal
para la resolucion de las controversias juridicas, tal como sostuve en mi ensayo
«Aplicacion judicial del Derecho y logica de la argumentacion juridicar.
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Como recuerda Garcia de Enterria, precisamente en el prélogo de una de
las ediciones de la traduccion de Diez-Picazo de la obra de Viehweg, «l arte
del Derecho es polifénico vy, por tanto, aplicar al Derecho solamente la logica
monoddica hecha para el matematico es como interpretar una sinfonia con un
solo instrumento».

Hasta aqui me he referido al contenido de la obra de Diez-Picazo, pero en
ningln caso se puede dejar de hablar del continente.

Todas sus obras estan expuestas con una luminosa claridad y escritas en un
espléndido estilo literario.

Su discipulo Fernando Pantaledn, en la presentacion de los «Ensayos juridi-
cos», senalo:

«Nadie, entre nosotros, ha percibido como Don Luis las correspondencias y las
analogias entre las instituciones juridico-privadas: sus conexiones estructurales
y funcionales mis profundas. Y nadie... ha sabido exponerlas con tanta clari-
dad... y con una prosa tan precisa y burgalesamente sobria». Una prosa —en el
decir de M.* Paz Rubio- «cuidada, certera y correctisima, en la que nada falta ni
sobra.

Y nuestro compaifiero, el Académico José Juan Pint6, al acusar recibo de
una de sus ultimas publicaciones —si no la Gltima—-. (La seguridad juridica y otros
ensayos», le dice: Su lectura es para mi una verdadera delicia. Las cuestiones
mas complejas y abstrusas, gracias a tu lenguaje, fluyen al espiritu del lector con
expedicion propia de una evidencia... Qué suerte tienes al ser capaz, como si
nada, de saber escribir asi.

Luis Diez-Picazo solia decir, y lo dejo también dicho por escrito: «<Yo soy
escritor juridico por falta de otras capacidades para ser un escritor a secas»
(Sosa p. 60).

Pero no era cierto: tenia capacidad para escribir bien de lo que fuese. Y ahi
estan para probarlo su colaboracion con nuestro compafiero Antonio Pau en el
precioso libro sobre el Madrid de 1854 y su bello estudio de udltima hora sobre
«El florecimiento de las colonias madrilenas». Era conocida su aficion a la litera-
tura (especialmente la del siglo xix, era un profundo conocedor de la obra de
Pérez Galdos) y a la historia y no en vano, como también dijo, concebia a los
libros juridicos como obras literarias: <En todas las obras literarias —y los libros
de Derecho pertenecen a lo que se llama, en preceptiva literaria, literatura di-
dactica— existe el autor, pero existen también el lector o auditorio si se les quie-
re llamar asb.

2. Labor docente
En cuanto a su labor docente no me atrevo a enumerar a4 SUs NUMErosos

discipulos por el temor a incurrir en injustas omisiones. Me limito, por ello, a
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reproducir lo que al respecto, con mayor conocimiento de causa, ha escrito el
Académico Antonio Manuel Morales:

Su ensehanza universitaria, innovadora desde sus comienzos en métodos y
materiales, ha dejado un recuerdo imborrable en muchos de los que la recibie-
ron. Y, mas alla, de la ensefanza en las aulas, ha influido, a través de sus escri-
tos, en multiples generaciones de juristas. Extremadamente cuidadoso en la
seleccion de sus colaboradores, ha formado una reconocida escuela cientifica,
continuadora de la de su maestro, Federico de Castro».

VI. OTRAS ACTIVIDADES JURIDICAS

1. El Abogado

Fue Diez-Picazo un excepcional Abogado, cuya profesion ejercié de mane-
ra ejemplar ininterrumpidamente, salvo el paréntesis de su pertenencia al TC, y
seguia ejerciendo en plenitud de facultades cuando le sobrevino la muerte. Sus
informes ante el Tribunal Supremo, sus Dictimenes y su participacion en arbi-
trajes constituyen piezas juridicas memorables, cuyo valor trascendié nuestras
fronteras.

Para el ejercicio de la Abogacia conté con el excepcional conocimiento
que tenia de la jurisprudencia, de cuyo anilisis critico dejé constancia en
sus «Estudios de Jurisprudencia Civil> de conocimiento indispensable para
todos los operadores del Derecho, incluidos, por supuesto, los propios Tri-
bunales.

Como jurista integral que era, no compartié nunca la divisién entre la teoria
y la prictica del Derecho. Para él no existia ninguna buena teoria que no deri-
ve de la practica ni ninguna buena prictica que no tenga en cuenta, en la me-
dida de lo necesario, la teoria.

Partiendo de su concepcion de la jurisprudencia como discusion de proble-
mas, describe en pocas, pero magistrales palabras la funcion del Abogado:

«El ejercicio de la profesion de Abogado obliga a afilar o aguzar el ingenio,
porque uno no tiene sélo que resolver un problema juridico, sino también un
problema de estrategia y tictica de su posicion en el proceso, de la misma
manera que tiene que persuadir/convencer a un juez sobre la bondad de su
causa y, al mismo tiempo, sobre la maldad en todos los sentidos de la causa
contraria. Esto es, como se ha dicho muchas veces, una actividad dialéctica y
en gran medida retérica, de manera que estd formada por saberes que no son
estrictamente juridicos pero que son muy importantes en la vida».
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2. El magistrado del Tribunal Constitucional

Diez-Picazo fue magistrado del Tribunal Constitucional en la primera etapa
de esta Institucion, que, sin entrar en comparaciones, fue la mas importante,
aunque nada mas fuera porque todo estaba por hacer.

Era necesario fijar la eficacia juridica de la propia Constitucién y configurar
el contenido y los limites de los derechos fundamentales en ella reconocidos.

El fue el principal artifice a la hora de convertir a la Constitucion en norma
con eficacia juridica inmediata, tal como sostenia el Profesor Garcia de Enterria,
en lo que entonces era todavia opinién minoritaria en Espaiia.

Y fue también Ponente de algunas STTC trascendentes, como la 11/1981,
que sigue siendo hoy referencia inexcusable cuando se plantea cualquier pro-
blema relativo a la huelga.

3. El vocal de la Comision General de Codificacion

Diez-Picazo fue vocal permanente de la Comision General de Codificacion
desde 1972 y desde 1978 hasta su fallecimiento, presidente de su Seccion Pri-
mera de Derecho Civil.

Durante ese largo periodo la Comision ha trabajado, siempre con la aporta-
cion determinante de Diez-Picazo, en multiples reformas del Codigo Civil, entre
las que se cuentan las reformas del Derecho de familia (1981), por las que se
establecio la igualdad de los conyuges, la igualdad de los hijos ante la ley o el
divorcio, la reforma de la tutela (1983), de la nacionalidad (1982 y 1990), de la
adopcion (1987), testamentos (1991), proteccion juridica del menor, amén de
reformas de otras muchas leyes, como las de Arbitraje, Arrendamientos Urba-
nos, Ordenacion de la Edificacion, etc.

Reformas todas ellas que supusieron una muy significativa renovacion del
ordenamiento juridico espanol.

4. El Académico

Luis Diez-Picazo pronunci6 su discurso de ingreso en esta Real Academia
el 14 de diciembre de 1984.

El discurso verso sobre «La doctrina del enriquecimiento injustificado.

Si excelente era el discurso excelente fue también la contestacion de Ma-
nuel de la Cadmara, que traspasé incluso en extension los parametros habituales
para convertirse en otro magnifico estudio sobre el tema, lo que explica que
Discurso y contestacion se publicaran luego por la Editorial Civitas con el titulo
de Dos estudios sobre el enriquecimiento injustificado».

Una sesion memorable de esta Real Academia protagonizada por dos gran-
des iusprivatistas.
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Una vez ingresado, Diez-Picazo fue todo lo que se puede ser en el seno
de esta Corporacion, desde Secretario General hasta Presidente y sus inter-
venciones como Académico numerosas y brillantes. En el Libro Registro de
Académicos se mencionan sus multiples comunicaciones, conferencias y dis-
cursos pronunciados. Me limito a recordar en estos momentos su bellisimo
Discurso sobre Derecho y Literatura», pronunciado en la Apertura del Curso
Académico 2009-2010 del Instituto de Espana y Reales Academias, bajo la
Presidencia de sus SS MM los Reyes.

VII. INITINERE. LA VUELTA A CASA

Con motivo de su Doctorado Honoris Causa por la Universidad de Valencia,
Luis Diez-Picazo manifesté6 que de los grandes maestros nunca se deja de
aprender, incluso con la charla que a veces puede parecer circunstancial.

En mi relacion con €l pude comprobar cuan cierta era esa observacion.
Durante muchos anos, Luis y yo, después del pleno de numerarios de los lunes,
regresamos 4 nuestras respectivas casas, situadas una de la otra a muy pocos
metros, en el coche del Profesor Garcia de Enterria. Hasta el punto de que de
vez en cuando Diez-Picazo le comentaba a Eduardo, con ironia, que ya se habia
constituido una servidumbre a nuestro favor e invocaba la precisa calificacion
juridica de la misma.

Ese viaje de vuelta a casa era para mi una prolongacion de la actividad aca-
démica y una fuente inagotable de ensefianzas. Viajar al lado de esos dos gi-
gantes del Derecho, que eran Garcia de Enterria y Diez-Picazo, y escucharles
comentar algo sobre la Comunicacién que se acababa de mantener en el Pleno
o sobre alguna resolucion reciente de los Tribunales o la aparicion también
reciente de un libro juridico o hablar, mas alld del Derecho, de Historia o Lite-
ratura, constituia siempre para mi una impagable ensenanza.

Como lo fue también la continuada convivencia con los dos en el Consejo
de la Editorial Civitas, al que con tanta generosidad —que nunca agradeceré
bastante- fui incorporado a mi llegada a Madrid, siendo un jovenzuelo Catedra-
tico de poco mas de 30 anos, que tenia por delante todo un mundo desconoci-
do pendiente de conocer.

Conservo vivo el recuerdo de mi primera asistencia al Consejo de la Edito-
rial Civitas y el impacto que me produjo ver alli reunidos, bajo la Presidencia de
Eduardo Garcia de Enterria, a aquellos grandes maestros, a quienes habia oido
citar constantemente a lo largo de la carrera y a la mayoria de los cuales veia
por primera vez fisicamente y por primera vez escuchaba su voz. Ademas del
Presidente ya citado, Alonso Olea, Luis Diez-Picazo, Jesus Gonzalez Pérez, Au-
relio Menéndez y Rodrigo Uria.
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Eduardo Garcia de Enterria describe los comienzos y desarrollo de su amis-
tad con Luis Diez-Picazo en los siguientes términos:

«Mi profunda admiracion por Luis Diez-Picazo se remonta al momento mismo
de nuestro encuentro, hace ya muchos afos, cuando a través de nuestro co-
mun maestro Federico de Castro trabé con €l mi primera relacién en el Semi-
nario que éste dirigia en el Instituto de Estudios Juridicos. Mds adelante, va-
rias ocupaciones comunes, como nuestra coincidencia en la importante
empresa colectiva que ha supuesto la Editorial Civitas, han asentado una re-
lacion constante y profunda, a la que yo personalmente tengo que confesar
que debo mucho.»

Si el maestro Garcia de Enterria menciona en esos términos lo que supuso
para €l su participacion en la Editorial Civitas ;qué tendria que decir yo de mi
pertenencia a su Consejo? Pues digo sencillamente que haber escuchado peri6-
dicamente a aquellos grandes maestros durante tantos anos, en los Consejos
que al final se convertian en un coloquio sobre temas relevantes del Derecho,
fue para mi como la Universidad que me hubiera gustado tener en su dia y no
tuve.

El Consejo de Civitas, en el que Luis nos deslumbraba con sus intervencio-
nes, fue otro punto de encuentro que se prolongé hasta su fallecimiento.

Termino ya, pero no sin antes decirle a Maria Teresa y a sus hijos —utilizo el
masculino gramatical genérico como me ensenaron mis maestros— que compar-
timos su dolor, pero también que deben encontrar consuelo en el privilegio de
haber compartido una vida tan completa como fue la de Luis, uno de los mas
egregios académicos, cuyo recuerdo esta Corporacion va a perpetuar incorpo-
rando su retrato a la impresionante Galeria de Presidentes.

Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO
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Excmo. Sr. D. Evelio VERDERA y TUELLS

Homenaje in memoriam

Necrologica pronunciada por el Excmo. Sr. D. Rafael Gomez-Ferrer
Morant dedicada al Excmo. Sr. D. Evelio Verdera y Tuells
el dia 17 de enero de 2022

Excmo. Sr. Presidente, Excmos. Sres. Académicos, querida familia del Prof.
Verdera, Sras. y Sres.

Hace anos, muchos afnos, recuerdo que el Prof. Pedro de Vega, Catedrati-
co de Derecho Constitucional, me comentd que su Maestro el Prof. Tierno,
habfa escrito un trabajo interesante cuyo titulo, si no recuerdo mal, era da
realidad como resultado». Nunca lei ese trabajo, pero muchas veces a lo largo
de mi vida he pensado que el titulo pretenderia desarrollar la relacion de
causa-efecto entre determinados acontecimientos o actuaciones y la realidad
sobrevenida.

También he recordado el titulo en esta ocasién en que, con los sentimientos
a flor de piel, he de hablar en el presente acto in memoriam del Prof. Verdera
y Tuells.

Porque, en este momento, se abre ante mi un interrogante que me plantea
una disyuntiva de no ficil solucion, ¢la realidad en que se concreta el resultado
de una vida, se expresa convenientemente con su curriculum, ciertamente im-
presionante? ;Este relato, no es la historia externa, la parte visible que deja en
la oscuridad la historia interna?, ;cudles fueron las fuerzas, las convicciones, los
sentimientos que produjeron el resultado?, ¢la herencia, la educacion, las cir-
cunstancias? ;No existen en el resultado externo unos componentes que hay
que desvelar en este acto?

Este enfoque, que me parece el mas adecuado, nos introduce de alguna
manera en el misterio, en la privacidad. Avanzar por este camino no es facil y
siempre nos dejard una incertidumbre a la hora de responder a estos interro-
gantes.

No obstante, este es el camino por el que vamos a intentar avanzar esta
tarde. Y digo «vamos» y no voy, porque para recorrerlo he contado con la
ayuda de sus tres hijos: Carmen, Manuel y Gonzalo, cuya colaboraciéon ha
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sido decisiva para reflejar las cuatro etapas de su vida que convencional-
mente vamos a designar con una referencia geografica: Ibiza, Madrid, Bolo-
nia y, de nuevo, Madrid.

Comencemos pues por el principio ¢dénde y cuando naci6 el Prof. Verdera?
¢Como transcurrié la primera etapa de su vida, hasta iniciar su formacion uni-
versitaria en Madrid?

I. IBIZA

El Prof. Verdera nacié el 22 de mayo de 1923 en Ibiza. Los que hemos
tenido la suerte de vivir un tiempo en las Islas Baleares hemos conocido a
sus gentes y también podemos establecer, en cierto modo, algunas caracte-
risticas especificas de sus islas. En el caso de Ibiza, su historia ha sido, quiza,
la mas agitada por la influencia sucesiva de las distintas civilizaciones que
han estado en la misma; iberos, fenicios, cartaginenses, romanos, godos, ara-
bes, cristianos; tnase a todo ello el ataque reiterado de los piratas y la im-
portancia de su defensa por los corsarios, hasta el punto de que uno de los
monumentos de mas entidad de su capital, situado en La Marina, sea el mo-
numento al corsario.

Todo ello ha producido unas caracteristicas que ahora cobran importancia
en mi relato. Sus habitantes son especialmente receptivos, cordiales, com-
prensivos con las diferencias, y poseen una mentalidad abierta y conciliadora.

Aqui tenemos ya unas caracteristicas que se van a reflejar con intensidad en
la vida del Prof. Verdera: la simpatia, la cordialidad, una ironfa constructiva y
una gran sensibilidad en el trato con las personas que podemos resumir dicien-
do que ofrece siempre una vision positiva y optimista de la realidad.

Es necesario anadir, para situarnos adecuadamente, que la familia del Prof.
Verdera se mueve —se movia— en un ambiente profesional y empresarial conec-
tado con la economia de la isla (agricultura, transportes) y el mundo social y
cultural; como muestra de ello podemos dejar constancia de que su padre fue
promotor y Presidente del Club Ndutico y del Centro Cultural.

En este ambiente se desarrolla esta etapa de su vida en Ibiza hasta que fi-
naliz6 el bachillerato, que estudié en el Instituto, en el afio 1939.

De esta etapa es importante destacar dos observaciones recordadas a pos-
teriori por el Prof. Verdera: Tuve la suerte de nacer en una familia en cuya
casa habia, para los estandares de Ibiza, una excelente biblioteca». Y una se-
gunda observacion muy presente siempre: el recuerdo de un magnifico profe-
sor del Instituto que «me ensenio a estudiar» decia, y que me contagi6 el <bam-
bre intelectual.

Esta <hambre intelectual> va a proyectarse de forma inmediata en su activi-
dad vital fuera de Ibiza, en su etapa de formacién universitaria, que se va a
iniciar cuando el alumno Evelio Verdera culmina sus estudios de bachillerato
efectuando el dificil examen de Estado en Barcelona, en el que obtiene la cali-
ficacion de Premio Extraordinario.
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II. ETAPA DE FORMACION UNIVERSITARIA EN MADRID

A partir de aqui, durante diez afios y hasta que obtiene por oposicion la
catedra de Derecho Mercantil, el futuro Prof. Verdera proyecta su «bambre inte-
lectual» y efectia una actividad desbordante en cuyo relato es facil perderse.

En efecto, estudia la carrera de Derecho en la Universidad Complutense de
Madrid (1939 a 1944), en la que obtiene Premio Extraordinario de Licenciatura.

Estudia también en la Facultad de Ciencias Politicas, Econémicas y Comer-
ciales (Seccion Politicas) en la que obtiene la Licenciatura en 1948.

A la vez, de 1944 a 1949 es Ayudante de clases practicas en la catedra del
Prof. Joaquin Garrigues, realiza el doctorado en Derecho y la tesis doctoral so-
bre {Las Sociedades Andénimas Unipersonales» (sobresaliente), lo que evidencia
su clara vocacion por la especializacion en derecho mercantil en el marco de
una gran amplitud mental conseguida en sus estudios universitarios.

En 1949, 6 de diciembre, obtiene por oposicion la Catedra de Derecho Mer-
cantil en la Universidad de La Laguna.

Parece que se acumulan las actuaciones, porque en 1949 ha obtenido una
plaza en el Real Colegio de Espana en Bolonia por concurso nacional de mé-
ritos, para realizar en su Universidad estudios de doctorado y en el cur-
so 1950-1951 defiende su tesis di laurea sobre el Clearing dirigida por el Prof.
Tullio Ascarelli, mercantilista de gran prestigio, por la que obtiene la maxima
calificacion 110/110 y lode, y el Premio Cardenal Albornoz.

En la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna es vicedecano
(1952), Director del Colegio Mayor San Agustin y Secretario General de los cur-
s0s para extranjeros (1952-1953).

Podriamos pensar que acababa asi esta importante etapa de su vida, de
formacion universitaria reconocida y consolidada, y que comenzaba una época
de sosiego.

Nada de eso iba a suceder, porque va a producirse de forma inmediata un giro
radical en su vida. Su vocacion universitaria va a centrar la atencion en la forma-
cion de postgraduados, con especialisima atencion a la formacion de profesores.

Asi, en 1953 acepta el nombramiento de Rector del ya prestigioso Colegio
Mayor César Carlos de Madrid, un colegio de postgraduados, en el que practi-
camente todos los colegiales preparaban oposiciones.

Y en 1955 es nombrado Rector del Real Colegio de Espana en Bolonia. Un
colegio creado en 1364 por el Cardenal Albornoz, en el que todos los colegiales
son becarios seleccionados por concurso nacional de méritos, y cuyo objeto es
el de realizar estudios de doctorado y la tesis doctoral.

Comienza asi una larga etapa de su vida que durara 22 afios, de 1955 a 1977.

III. BOLONIA

Hagamos un pequefio paréntesis y planteémonos una pregunta ;qué impul-
sa al Prof. Verdera a adoptar esta decision tan trascendental en su vida?
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Para responder a esta pregunta es necesario intentar situarnos en el tiempo
—1955- en que se toma la decision Qué atractivo profundo tenia la aceptacion
de este cargo que iba a durar un tiempo entonces indeterminado y que produ-
cia un cierto alejamiento de la Universidad espanola?

La Universidad de Bolonia era —es— la mas antigua de Europa. Se considera
creada en 1088. En la Edad Media fue famosa en toda Europa porque sus maes-
tros reintrodujeron plenamente los preceptos y figuras del derecho romano y
facilitaron su aplicacion como derecho comuin europeo; por ello, los distintos
paises fueron creando en Bolonia Colegios para que sus estudiantes se incor-
poraran a la Universidad.

Pues bien, en el contexto de 1955, la Universidad de Bolonia —Italia— repre-
sentaba para un espanol el conocimiento de una sociedad democritica en un
momento de maxima tension politica, después de la Segunda Guerra Mundial,
cuya Constitucion consagraba los principios del Estado de Derecho (1948).

Allf estaba su maestro italiano, el profesor Ascarelli.

Contaba con la ilusion de su esposa, D.? Pilar Rodriguez Bengoechea, dis-
puesta a trasladarse a vivir a Italia, lo que era de vital importancia para el pro-
fesor Verdera, cuya extraordinaria actividad va a contar siempre con el sélido
apoyo de su esposa, que ha sido, sin duda, decisivo en toda su vida.

En Italia habia conocido también, en vivo, el inicio de la creacién de una
Europa comun, ya reflejado en el progresivo desarrollo y evolucion de la Co-
munidad Europea del Carbén y del Acero (CECA) [Tratado de Paris 1951], que
tendria en el inmediato futuro un avance decisivo en el Tratado constitutivo de
la Comunidad Econdémica Europea (Tratado de Roma, 1957), ya en preparacion;
pues, en efecto, en la Conferencia de Messina de 1-2 de junio de 1955, los Mi-
nistros de Asuntos Exteriores de los seis Estados miembros de la CECA estable-
cieron los principios de un mercado comuin europeo.

Es posible también que considerara que alli se vivia un presente que podria
ser el futuro de Espana.

Y, también, es posible que contemplara, todavia como una nebulosa, la
posibilidad de llevar a cabo un proyecto de vida, que pudiera proyectarse en
Espana desde fuera de Espana.

Todo ello es posible, pero no es una respuesta a la pregunta de ;qué impul-
sa al Prof. Verdera a tomar esta decision tan trascendental en su vida y en la de
su familia?

Y es que, para responder a esta pregunta, conviene referirla a los valores
que subyacen en la misma.

En 1955 el profesor Verdera se traslada a Bolonia, y casi simultinemente
Karl Loewenstein publica en 1957 su «Teoria de la Constitucion», cuyo Capitulo
Primero comienza refiriéndose a la «nigmadtica triada», al decir que los tres in-
centivos fundamentales que dominan la vida del hombre en la Sociedad y rigen
la totalidad de las relaciones humanas son el amor, la fe y el poder.

Podemos preguntarnos cuil de estos incentivos guio al profesor Verdera a
imprimir un giro tan importante a su vida.

336



Quienes tuvimos la oportunidad de convivir durante dos cursos en el Colegio
de Espafia pudimos hacernos una idea que nos permite contestar a esta pregunta.

Desde luego el impulso no fue el poder, porque los colegiales nunca nota-
mos que el Rector ejerciera ninglin poder sobre nuestras vidas. Al contrario: el
Rector nos dejaba en completa libertad y, ademas, lo expresaba asi de forma
clara al decir que estibamos en régimen «de puerta abierta».

El Rector creaba un ambiente de confianza plena en los colegiales, en sus
posibilidades académicas, en el marco de las horas de comida y café posterior,
en una sala adjunta al comedor, en la que se situaba al nivel de los colegiales,
y comentaba ocasionalmente las obras de investigacion que por su parte estaba
realizando o las relaciones del Colegio con la Universidad, o alguna cuestion
relativa a la administracion.

Con su dedicacion al Colegio y a su revitalizacion, el Rector predicaba con
el ejemplo, y como indica el profesor Aurelio Menéndez en la contestacion al
discurso de ingreso en esta Academia en 2005, el profesor Verdera hizo posible,
con una direccion y un magisterio ejemplares, la promocion de cerca de dos-
cientos jovenes universitarios que hoy (2005) cubren un gran nimero de cate-
dras universitarias y no pocos puestos relevantes en la Administracion Civil del
Estado.

En definitiva, la actuacion del profesor Verdera en el Colegio demuestra que
lo que le movié no era el afin de poder, que nunca ejercié. Lo que le movia era
un interés desinteresado en lo personal, un interés en la formacion de los post-
graduados y doctores en un ambiente politico-social diferente, en plena liber-
tad, con una potenciacion de la confianza en si mismos, en el esfuerzo, en el
trabajo personal y en el mérito; su frase «iempre hay citedras» venia a disipar
la incertidumbre y las dudas cuando esta cuestion se planteaba.

Y habia una segunda parte. El aterrizaje en Espafa a la vuelta de Bolonia se
realizaba, en muchos casos, con el ingreso en el Colegio Mayor César Carlos,
del que el profesor Verdera habia sido Rector.

En sintesis, creo que lo que impulsé al profesor Verdera fue una vocacion
de abrir otras perspectivas y posibilidades en una etapa en la que Espana, por
razon de las circunstancias que todos conocemos, vivia encerrada en si misma.

Y ahora no puedo dejar de recordar, como epilogo a la estancia del profe-
sor Verdera en Bolonia —finalizada en 1977—-, que en 1978, ano de la Constitu-
cion espanola, se produce una colaboracion voluntaria de la Universidad de
Bolonia en la elaboracion de nuestra Constitucion fruto, en mi opinion, de la
excelente relacion creada con la Universidad.

En efecto, en 26-27 de mayo de 1978 la Escuela de Perfeccionamiento de
Ciencias Administrativas de la Universidad de Bolonia, de la que era director en
aquel momento el profesor Roversi Monaco —luego Rector de la Universidad—
promovié un seminario sobre «La Constitucion Espanola en el treinta aniversa-
rio de la Constitucion Italiana» en el que participaron destacados profesores de
diversas Universidades italianas y espanolas, que dio lugar a la publicacion in-
mediata de un libro dLa Costituzione spagnola nel trentennale della Costituzione
italiana». Este libro contiene importantes reflexiones en las que no puedo dete-
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nerme, pero si debo senalar que, en su presentacion por el Director, se dice que
este volumen se ofrece a la lectura antes de que el procedimiento de aproba-
cion de la Constitucion Espafiola haya finalizado «con la esperanza de que pue-
da representar un instrumento 1itil de comprension y valoracion.

IV. MADRID

El profesor Verdera regresé a Espana —cesO voluntariamente como Rector
en Bolonia- en 1977.

Tenia, de un lado, la preocupacion familiar de que sus hijos prosiguieran su
formacion en Espaiia.

Y, también, la de estar presente en la dificil etapa que se avecinaba en Es-
pana con el cambio politico constitucional, que iba a culminar con la Constitu-
cion de 1978.

A la vuelta a Espafia en 1977, se incorpora a la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense en la que desempena una de las catedras de derecho
mercantil en la Facultad de Derecho.

Y, de forma casi inmediata, va a ser nombrado Director General del Patri-
monio Artistico, Archivos y Museos del recién creado Ministerio de Cultura.

Cito esta actuacion esporadica en la vida politica porque en ella, el Prof.
Verdera reflejo el espiritu de avance en la normalizacion y en la concordia, a
través de dos manifestaciones relevantes en el contexto de la época:

— De un lado, comenzo la negociacion para la vuelta del Guernica a Espaiia,
— y, de otro, organizé una Exposicion retrospectiva de Mir6.

Pero, una vez dada cuenta de esta presencia breve en la politica, vamos a
considerar la vida del profesor Verdera desde otra perspectiva, como es su signifi-
cado en la docencia y la investigacion en el seno de la Escuela de los mercantilis-
tas espanoles fundada por el maestro D. Joaquin Garrigues, con el concurso inicial
de otros ilustres mercantilistas como los Profs. Uria, Polo, Girén Tena y Rubio.

Y, para ello, nada mejor a mi juicio que seguir en apretada sintesis, como
ya estoy haciendo, la contestacion del Maestro, Catedratico de Derecho Mercan-
til, y Académico de Numero D. Aurelio Menéndez Menéndez al discurso de
ingreso en esta Academia de D. Evelio Verdera y Tuells, leido en 6 de junio de
2005, sobre da Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje, entre la tradicion
y la innovacién»; contestacion al discurso a la que he de remitirme por razones
de tiempo, que me obligan a limitar mi exposicion a un apunte o boceto sobre
los rasgos que identifican la actividad del Prof. Verdera, como son, junto a los
ya expuestos, los siguientes:

— el Académico D. Aurelio Menéndez califica al Prof. Verdera como el

adelantado» de la «segunda generacion de la escuela» en la que figurara siem-
pre como discipulo aventajado del Prof. Garrigues y muy proximo al Prof.
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Uria, no ya como el joven y prestigioso Catedratico que abri6 la Escuela a los
nuevos estudiosos o especialistas de la disciplina, sino también porque fue
entonces y siempre lo ha sido, puente de enlace o union de la comunidad de
mercantilistas.

— Se refiere también, a la etapa en Bolonia, que culminé uno de los mas
altos servicios que el ilustre profesor ha prestado a la cultura y la Universidad.

— Pone de manifiesto que serfa un error —en el que espero no haber ya
incidido— creer que su labor universitaria se centré y agotdé en esa importante
tarea de la vida colegial, porque el eje de su preocupacion y el fin de su gran
capacidad de trabajo ha sido la investigacion y la docencia en las aulas univer-
sitarias; puntos a los que voy a referirme

A. Docencia

En cuanto a la docencia, llama la atencion su continuidad y la variedad de
sus ensenanzas. Asi, durante su permanencia en Italia, imparte en la Universi-
dad de Padua la ensenanza oficial sobre «Los ordenamientos juridico-privados
en los paises de habla espafola» y también cursos de Derecho de la Economia
Publica» en la Universidad de Bolonia; funda el Instituto de Derecho Compara-
do Italo-iberoamericano y dirige el Instituto Juridico Espafiol y el Instituto de
Historia y Arqueologia de Roma.

En Espafia, a su vuelta de Bolonia, desempena hasta su jubilacion en 1993
una de las Citedras de Derecho Mercantil en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense, dirige el Departamento de Derecho Mercantil Joaquin
Garrigues (continuando luego de su jubilacion, como Prof. Emérito), y asume
la direccién durante mas de diez anos del Colegio Universitario de Estudios
Financieros (CUNEF), institucion que adquiere un sélido prestigio por la cali-
dad de su ensenanza y su conexion con el mundo empresarial.

Y, también, impartié un curso de Doctorado sobre «Comentarios a Laudos
Arbitrales de la Camara de Comercio Internacional (CCI)», como Profesor Ex-
traordinario de la Facultad de Ciencias Juridicas y de la Administracion de la
Universidad San Pablo-CEU.

B. Investigacion

En cuanto a la investigacion, el Prof. Aurelio Menéndez indica que posee un
relieve paralelo al de su obra docente. Mas de cien trabajos que muestran la
sobresaliente atencion que el Prof. Verdera ha dedicado al desarrollo y al im-
pulso de la labor de investigacion, que dejan una huella importante en el que-
hacer de la Escuela Espaiola de Derecho Mercantil.

Estos trabajos aparecen relacionados en el discurso, por lo que se limita
a poner de manifiesto, por su dificultad y valor simbdlico, la puesta al dia de
la Primera Edicion del Curso de Derecho Mercantil del Prof. Garrigues, y a
subrayar la singular atencion que ha prestado a los mas variados aspectos
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que presenta el moderno Derecho de la empresa, al complejo mundo del
Derecho de sociedades, a los diversos sectores del llamado Derecho del sis-
tema financiero (Banca, Bolsa y Seguros), y, en fin, a la institucion del arbi-
traje. Y anade: a poco que se examine su obra de investigacion, se advierte
la preferencia que el Profesor Verdera ha sentido siempre hacia las institucio-
nes y materias de actualidad, hacia los cambios y vicisitudes del Derecho
vivo, hacia las nuevas realidades juridicas que aparecen en el trafico econé-
mico. Todo ello unido al cultivo del Derecho comparado, que llamé su aten-
cion desde el primer momento de su preparacion, contribuyendo siempre a
su conocimiento y a su promocion en publicaciones, centros e instituciones
que guardan el sello de su entusiasmo y su buen hacer cientifico.

Y en cuanto a su sentido juridico, pone de relieve su cuidadoso método de
investigacion, siempre atento a la observacion de la realidad, su bien conocido
y contrastado empefio en ensayar el maximo rigor con el manejo de las fuentes,
y su exposicion siempre sencilla y bien informada.

Debemos tener presente que todas estas consideraciones se efectian en su
contestacion al discurso de ingreso en la Academia, que considera una pieza
esencial del arbitraje en la doctrina y practica espafola.

C. Una ultima perspectiva

No terminan aqui todas las perspectivas desde las que puede contemplarse
la vida del Prof. Verdera. A todo lo expuesto, debe anadirse el ejercicio de la
abogacia, con una especialisima atencion hacia el arbitraje comercial, y también
su condicion de Vocal Permanente de la Seccion de Derecho Mercantil de la
Comision General de Codificacion, en la que ostento la Presidencia de la Sec-
cion Especial relativa a la nueva regulacion del arbitraje, que habria de culminar
con la Ley 60/2003 de 23 de diciembre, de arbitraje, de tan alta importancia en
nuestra mas moderna renovacion de esta institucion.

Y asimismo, he de dejar constancia de su participacion en distintas institu-
ciones y centros juridicos que ha venido dirigiendo, o de los que formé parte,
que acreditan la alta estimacion que marca en el ambito de la ciencia juridica
espafnola y de otros paises, especialmente de Italia y Francia; y también a su
labor editorial como Presidente o miembro del consejo de redaccion y Director
de no pocas publicaciones.

D. Premios y distinciones

Y, por ultimo, he de referirme al gran nimero de premios y distinciones que
ha recibido, entre otros los de Doctor Honoris Causa por las Facultades de De-
recho de las Universidades de Bolonia y Roma, y de la Facultad de Ciencias
Politicas de la Universidad de Padua, Cittadino Honorario de la Ciudad de Bo-
lonia, Medalla de Oro de la Universidad de Bolonia, Sigillum Magnum del
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Alma Mater Studiorum, Rector honorario del Colegio de Espana, Gran Cruz de
San Raimundo de Penafort.

Y como muestra universal del gran reconocimiento publico que ha mereci-
do, quedara siempre la publicacion de los Estudios de Derecho bancario y
bursatil> realizados por mds de cien estudiosos de Derecho espanoles y extran-
jeros en homenaje al Prof. Verdera con motivo de su jubilacion en 1993.

Voy a terminar.

En el mundo del Derecho estamos acostumbrados a ofrecer una conclusion.

En este acto in memoriam hemos intentado desvelar cual era el motor, el
impulso que ha guiado una vida que externamente, en funcion de un resultado
tan extenso, variado y trascendental, ha de calificarse sin hipérbole alguna de
extraordinario.

Desde la perspectiva interna, que se ha intentado desvelar en este acto,
no cabe duda de que el impulso que ha movido el entusiasmo y dedicacion
del Prof. Verdera conecta, no sélo con un afinado sentido de su responsabi-
lidad, de un deber autoimpuesto de utilizar al maximo posible sus facultades
en beneficio de los demads; este sentido de la responsabilidad ha quedado
superado, en este caso ampliamente, por su extraordinaria generosidad en la
dedicacion a los demas.

Y en esta linea de razonamiento, creo que la vida del Prof. Verdera cons-
tituye en si misma una leccion. Una leccion cuyo contenido puede condensar-
se en tres palabras que tomo a préstamo del poeta Francisco Brines, premio
Cervantes 2020, cuya poesia completa fue publicada en un libro Ensayo de
una despedida» que dedica a sus padres, con una frase de tres palabras que
sirve, a mi juicio, para expresar el sentido profundo y ultimo de la vida del
Prof. Verdera.

Estas tres palabras son las siguientes: «Vivir fue amanp.

El profesor Verdera fallecié en 4 de enero de 2020.

Descanse en paz.

Rafael GOMEZ-FERRER MORANT

341



Excmo. Sr. D. Antonio HERNANGEL-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS

Homenaje in memoriam

Necrologica pronunciada por el Excmo. Sr. D. Antonio Pau dedicada
al Excmo. Sr. D. Antonio Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos
el dia 14 de febrero de 2022

Cuando estaba en la plenitud de su vida, perdimos a nuestro compafiero
Antonio Herniandez-Gil Alvarez-Cienfuegos. Fue un aciago 15 de enero de 2020,
cuando nada hacia presagiar que desapareceria de entre nosotros. La expresion
«pérdida irreparable», tan repetida, tiene en este caso una aplicacion con abso-
luta propiedad. Fue Antonio una personalidad excepcional, por la amplitud de
sus inquietudes intelectuales y por su extraordinaria calidad humana.

Hay que decir desde el principio que el desarrollo de su personalidad en-
contrd el ambiente mas propicio en el hogar familiar en el que discurrieron su
infancia y su adolescencia. Fue la suya una familia muy unida, que entretejio
unos lazos de carino que marcaron de manera indeleble a Antonio y a Guada-
lupe. El padre fue no s6lo un maestro en cuestiones de Derecho, sino que im-
partié también lecciones morales con su ejemplo, lecciones derivadas de su
austeridad, su tolerancia y su preocupacion social. El buen jurista que es fiel a
la Justicia —como lo fue D. Antonio Herniandez-Gil padre—, es capaz como nadie
de promover la integridad personal. La madre, D.* Amalia Alvarez-Cienfuegos
Garcia de Valdés, licenciada en Filosofia y Letras y poliglota, contribuy6, con
inteligencia y sensibilidad, a mantener la altura del hogar conyugal.

Antonio naci6 en Burgos en el afo 1953 y estudi6 el bachillerato en el Ins-
tituto Ramiro de Maeztu de Madrid, donde recibié clase de Filosofia del inolvi-
dable Profesor que fue D. Manuel Mindan Manero, de griego de la brillante
catedratica D.* Margarita Toranzo, y de latin del profesor Agustin Gonzilez
Branas —asignaturas estas tres, filosofia, griego y latin, que quedaron grabadas
a fuego en la memoria y en la sensibilidad de Antonio-. La riqueza cultural que
disfrut6 en el seno de la familia y la fascinacién que sintioé por el mundo cldsico
y sus lenguas (desde muy joven tradujo el latin y el griego con la fluidez del
experto) podrian haberle dirigido hacia las Letras; su preocupacion por el sen-
tido del obrar humano podrian haberlo inclinado por la Filosofia. Incluso otras
pasiones (como la Astronomia) y sensibilidades (como la Musica) habrian sido
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adecuados ambitos donde desarrollar sus aptitudes y su inteligencia. Pero final-
mente se inclind hacia el Derecho. Cursé la Licenciatura en la Universidad
Complutense, y lo hizo con tal brillantez que obtuvo el Premio Nacional Fin de
Carrera y el Premio Extraordinario del Doctorado. Su tesis doctoral se titulé a
funcion de la analogia en el razonamiento juridico». Con este tema, ademas de
rendir tributo a su aforada Filosofia, logré aunar el analisis de uno de los con-
ceptos de mis raigambre en la tradicion juridica con el Derecho vivido en la
practica y también con la actualidad, si reparamos que la fecha de la reforma
del Titulo Preliminar del Codigo Civil es el afio 1974.

En 1975 inici6 la docencia en la Universidad Complutense y en 1978 fue Pro-
fesor Adjunto de Derecho Civil en la Universidad Nacional de Educacion a Dis-
tancia. En 1983 obtuvo la Catedra de Derecho Civil en la Universidad de Santiago,
con 33 afnos recién cumplidos, y en 1986, la Citedra de Derecho Civil en la
UNED. Impartié numerosos Cursos de Doctorado y dirigioé Tesis Doctorales, tan-
to en la Universidad Complutense de Madrid como en la Universidad a Distancia.

Siendo ain muy joven, en 1974, se incorpord al Ilustre Colegio de Aboga-
dos de Madrid, y empez6 a dedicarse al ejercicio de la abogacia en materias de
Derecho Civil y Mercantil.

Desde el ano 1981 al afio 2005, en sucesivas elecciones, formé parte de la
Junta de Gobierno del Tlustre Colegio de Abogados de Madrid y en 2007 fue
elegido Decano del Colegio. Se incorporo asi a una larga lista de prohombres
del Derecho, como Canalejas, Garcia Prieto, Juan de la Cierva, Melquiades
Alvarez, Pedrol Rius o Marti Mingarro, a los que sucedié con honor en una
Corporacién con mas de cuatro siglos de historia. Desde el Colegio, Antonio
Hernandez-Gil defendi6 los intereses corporativos de los abogados, garantizo
su independencia, vel6 por la vigencia de los valores de la profesion, y pres-
t6 a sus colegiados los servicios que necesitaban para el mejor desempefio de
su trabajo. Resulta especialmente significativo en estos afios de Decanato su
interés por modernizar las estructuras y el funcionamiento del Colegio, por
acercar el Colegio a los colegiados y por incrementar su presencia en la so-
ciedad, asi como por impulsar la oferta de formacién continua, formacion que
impartio veces en colaboracion con otras instituciones, como las universida-
des. Antonio Herndndez-Gil fue también Vicepresidente del Consejo General
de la Abogacia Espariola y Colegiado de Honor del Tlustre y Nacional Colegio
de Abogados de México.

En 2010, Antonio fue elegido Académico de Numero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de Espana, y tomé posesion de su plaza tres
afos después, con un brillante discurso que titulé da edad de los deberes». Al
afo siguiente de su eleccion, en 2011, fue nombrado Doctor Honoris Causa por
la Universidad Pontificia de Comillas.

Una constante de su vida fue el desempeno simultineo de la docencia y el
ejercicio de la abogacia, lo que enriquecié una y otra ocupacion.

Fue autor de diversas monografias, como «La Funcion de la analogia en el
razonamiento juridico», «El tratamiento de la costumbre en la Codificacion Civil
Hispanoamericana», «El estatuto cientifico de la construccion juridica en Theringy,
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Las garantias abstractas», La presuncion muciana» y La preferencia del varon en
la sucesion nobiliaria después de la Constitucion». Ademas, publicoé regularmen-
te en la prensa espanola articulos sobre justicia y sobre humanidades (especial-
mente Terceras del diario ABC) e impartié numerosas conferencias, seminarios
y cursos en Europa y en Hispanoamérica.

Pero recorrer asi, apresuradamente, su trayectoria vital, no da idea de todas
las dimensiones que tuvo la vida de Antonio Hernandez-Gil. Antonio fue un
humanista, un hombre al que ningun sector de la cultura le era ajeno. Y quiza
el sector en que él se manejaba con mayor soltura —dejando a un lado el Dere-
cho, que también es cultura— era el mundo del arte. Artista €l mismo, habia
cursado la carrera de guitarra, y es necesario recordar su destacada habilidad
con la guitarra clasica, que le llevé a dar conciertos publicos y a grabar discos.
Su dominio del instrumento era tal, que sus maestros de guitarra deseaban que
se dedicara plenamente a la musica, pues su aptitud le podria haber situado a
la altura de los grandes guitarristas de su época.

Antonio Herndndez-Gil dej6 constancia de su camino de aproximacion al
Derecho. Las palabras con que lo hizo las llamé «ina especie de profesion de
fer. <Yo me acerqué al estudio del Derecho —escribié y dijo en el acto de in-
greso en esta casa— desde la literatura y la filosofia del lenguaje. Hice mi tesis
doctoral sobre la funcion de la analogia en el razonamiento juridico, tratando
de realizar una modelizacién del lenguaje de las normas para explicar el ra-
zonamiento por analogia y la interpretacion analégica mediante un analisis
altamente formalizado.

<Y he tratado siempre —sigui6 diciendo- de depurar el discurso cientifico
acerca del Derecho de problemas o pseudo problemas lingtiisticos, es decir,
de problemas debidos a la interferencia del lenguaje con el que tratamos de
discurrir y expresar el resultado de nuestra actividad cientifica, juzgando a
veces que discutimos acerca de propiedades de las cosas, las instituciones, las
reglas o las relaciones objeto de estudio, cuando, en realidad, discutimos —o
disentimos sin saberlo— acerca de las palabras, utilizando inadvertidamente
distintos lenguajes convencionales y privados, como decia Wittgenstein que
nunca podia ser un lenguaje, con los que es dificil entenderse y hacer afirma-
ciones dotadas de sentido».

Entrando mas a fondo en su concepcion del Derecho, Antonio Herndn-
dez-Gil dijo al recibir el Premio Pelayo: «Cuando en los afios 70 del siglo pasado
pasé casi sin darme cuenta de estudiante a profesor, el derecho era para mi un
conjunto de normas, el «ordenamiento juridico» de que hablaban Santi Romano
o Norberto Bobbio.

Pero siempre supe que esa aproximacion positivista era una convencion,
porque, en realidad, el «derecho» es mucho mas que las normas.

«El derecho no soélo estd impregnado de valores —dijo también— sino que
es €l mismo un valor. Es valioso —imprescindible- el respeto al Derecho en el
Estado de Derecho y es también un valor en su capacidad de transformacion
social, porque sélo a través del derecho se progresa hacia una sociedad mas
justar.
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Y afiadié mas adelante: £l derecho no es un mundo cerrado, escrito en un
lenguaje abstracto y apartado de la moral y de los valores, sino un producto
cultural impregnado por la moral y los valores, y tendido a aquélla y a éstos
para integrar su contenido regulador.

Entre el derecho que es y el derecho que debe llegar a ser —sigui6 dicien-
do- se levanta, con el lenguaje de los derechos humanos plasmado en los tra-
tados internacionales y con el lenguaje todavia por codificar de los deberes
fundamentales, un orden social mis justo. Lo que yo he llamado la edad de los
deberes; que seguiria a esta supuesta edad de los derechos».

«Para llegar a esta vision integradora, no reduccionista —afadio—, de un de-
recho abierto a los valores, la moral y la realidad social —dice en otro momento
en su discurso de recepcion del Premio—, la experiencia que mas me ha servido
no ha sido la académica sino la experiencia de abogado, forjado en la atencion
al problema del cliente sin olvidar nunca la trascendencia social de la mision.
Quiero pensar que este perfil de mi biografia, menos acusado quizas en ante-
riores premiados, ha debido pesar en mi designacion. En cualquier caso, tanto
es lo que debo agradecer a la abogacia a la que he dedicado buena parte de mi
vida, desde un pequefio despacho heredado o desde la Junta de Gobierno del
Ilustre Colegio de Abogados de Madrid».

Antonio Hernandez-Gil consideré la idea de fraternidad, vivida al modo de
San Francisco de Asis, un referente en la historia del pensamiento juridico y
politico, con una capacidad de transformacion social que estd atn lejos de ha-
berse agotado. Como representante de profesionales del Derecho, ha exhorta-
do a los abogados a que adquieran el maximo grado de compromiso con los
mas desfavorecidos por las desigualdades de este mundo, un compromiso que
vaya mdas alla de la defensa juridica, y alcance cotas progresivas de responsabi-
lidad y los convierta en lideres de la paz social.

En su discurso de toma de posesion del doctorado honoris causa en la
Universidad Pontificia de Comillas, dijo: «Convendria recuperar un viejo princi-
pio metajuridico, un vector de cambio capaz de orientar hacia el cosmopolitis-
mo los ordenamientos nacionales. El viejo principio de la fraternidad que cul-
minaba el lema de la Revolucién Francesa: libertad, igualdad, fraternidad.

Un principio que casi nadie recuerda ya —dijo en aquella ocasion—, aunque
apareciera en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948 como
uno de sus elementos nucleares: todos los seres humanos, libres e iguales en dig-
nidad y derechos, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

No estd la fraternidad en su mejor momento —dijo también—. Incluso el
cosmopolitismo liberal neokantiano aparece excesivamente matizado por con-
sideraciones realistas acerca de lo politicamente posible, justificando que la
soberania nacional y su proyecciéon en el territorio encuentren ain en las fron-
teras el terreno de juego adecuado para someter al extranjero a un estatuto
distinto al de nuestros ciudadanos, a los que tendriamos que garantizar su ac-
ceso al bienestar que trabajosamente logramos nosotros, por oposicion a los
otros que vienen de fuera, ya que no cabemos todos. Nos hemos vuelto geé-
metras expertos en dreas y tangentes.
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La fraternidad no es tolerancia, no es hospitalidad; no es vecindad. Es mas
que todo eso. También es mas que solidaridad, aunque para algunos la solida-
ridad sea la fraternidad «de los modernos».

A los civilistas el concepto de solidaridad nos suena a un expediente técni-
co para articular la pluralidad de sujetos en una obligacion. Algo axiologica-
mente neutro. Una palabra con un potencial transformador alcanzado desde
hace tiempo. Apunta mas hacia la responsabilidad que hacia la accion; a la
obligacion de compartir antes que a la vocacion de apertura. Si se me permite,
la solidaridad diluye las obligaciones.

La fraternidad, en cambio, hunde sus raices en solares tan distintos como la
tradicion cristiana, el pensamiento franciscano que en los siglos xu y xm libré
frente al papado la batalla por la pobreza, el humanismo, la Ilustracion, y los
albores del internacionalismo de Naciones Unidas. Sin haberse gastado, obliga
personalmente a una posicion activa hacia la mejora de las condiciones de los
demads. Una suerte de obligacion universal de alimentos como la que, entre
parientes, conocio el derecho romano y mantiene el Codigo civib.

Practicamente en todas sus intervenciones publicas, Antonio Hernandez-Gil
aludi6 con pasion a una de sus grandes ocupaciones: el ejercicio de la aboga-
cia. Antonio conservo el mismo despacho de su padre, en el que se respiraba
un ambiente de trabajo artesanal, concienzudo, consistente; un despacho tan
sencillo en las formas como imponente en el fondo. Como sencillos, unos, e
imponentes, otros, han sido los casos de los que Antonio se hizo cargo; ha sido
consejero independiente de grandes corporaciones, y sin embargo puede afir-
marse que con igual dedicacion y delicadeza traté otros asuntos aparentemente
mas prosaicos, pero que eran importantes para €l porque eran importantes para
sus clientes.

«Cuando he explicado, como profesor de derecho civil, los contratos de
obra y arrendamiento de servicios —escribio—, me he rebelado ante la imagen
mercantilizada del abogado definido por la relacion bilateral con su cliente,
como si €sta se agotara en el cumplimiento de un encargo profesional remune-
rado.

El Codigo Deontolégico de los Abogados en la Union Europea contradice
esa falsa imagen: «En una sociedad basada en el respeto al Estado de Derecho,
el Abogado cumple un papel esencial. Sus obligaciones no se limitan al fiel
cumplimiento de lo encomendado. Un Abogado debe servir los intereses de la
Justicia». Son muchos los aspectos de esta profesion orientados al interés gene-
ral, incluso superponiéndose al interés del cliente cuando sea un interés espu-
rio. Si ya la Novisima Recopilaciéon decia que los abogados <o ayudarin en
causas desesperadas, en que sepan y conozcan que sus partes no tienen justi-
cia», hoy el Estatuto General de la Abogacia espafiola afirma que la tutela de los
intereses confiados al abogado nunca puede qustificar la desviacion del fin su-
premo de la justicia a que la abogacia se halla vinculada.

Y asi ha de ser no s6lo en la defensa del caso, sino en el diagnéstico de los
problemas sociales y en la busqueda de soluciones. Tenemos los abogados,
ademas de un compromiso con las victimas, ese contacto profesional con la
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realidad humana mas desfavorecida, esa experiencia con el haz y el envés de la
sociedad que, seguramente, nos hace ver mas que los demas, y desarrollar un
lenguaje mas preciso para dar cuenta de la diversidad y de lo intolerable de
ciertas diversidades desde la perspectiva de los derechos humanos».

«Un compromiso con las victimas». Esta es una de las claves de la sensibili-
dad moral de Antonio Herniandez-Gil y una de las claves de su personalidad.

Yo me siento interpelado —escribio— cuando percibo a mi alrededor tanto
drama humano —la migracion, el terrorismo, las multiples formas de la pobreza—
y tanta insensibilidad ante la injusticia social; como si estuviéramos dormidos
en un suefio letargico, porque de otro modo no lo entiendo».

«Es la mirada al «otro» —anadio— lo que permite ver su dolor y, de un modo
instintivo, hacer lo posible para evitarlo a fin de no tener que sufrir con quien
sufre. Es el otro nombre de la compasion. Los abogados debemos poseer esa
mirada profesional hacia el conflicto y hacia los derechos humanos en riesgo o
vulnerados. La abogacia aporta, ademas de su visidon penetrante y de los cono-
cimientos precisos para resolver complejos problemas interpersonales, los valo-
res de la independencia, la libertad y la defensa de los derechos humanos. He
dicho muchas veces que los derechos del hombre son las privilegiadas herra-
mientas de trabajo de los abogados. Utilizarlas es, en efecto, un privilegio, pero
también un deber.

Antonio vuelve una y otra vez a la abogacia cuando aborda el tema de los
valores del Derecho. «En los abogados el compromiso con el interés general es
esencial y no me canso de repetir las palabras de nuestro Derecho histérico: los
abogados <o ayudaran en causas desesperadas, en que sepan y conozcan que
sus partes no tienen justicia. También se mandaba que «o digan ni aleguen
cosa no verdadera». El vigente Estatuto General de la Abogacia impone como
deber fundamental del abogado el de cooperar con la funcion publica de la
administracion de justicia, sin que en ningln caso la tutela de los intereses que
se le confian pueda “justificar la desviacion del fin supremo de la justicia, a la
que la abogacia se halla vinculada” (art. 38 del Estatuto)».

Antonio Hernandez-Gil era un hombre reflexivo y timido, pero vibrante y
calido a la vez. Tuvo un profundo afecto a esta Academia y a sus miembros,
aunque fue parco en sus intervenciones publicas. S6lo expuso una ponencia en
el Pleno, que titul6é «a equidad en el arbitraje» =y que desarrollé un lunes del
afo 2017- y contest6 al discurso de ingreso de nuestra companera Consuelo
Madrigal —otro lunes del ano siguiente—. Antonio fue presidente de la Comision
Asesora, un organo de la Academia que contribuye a la buena marcha de la
corporacion.

Donde Antonio superaba su timidez y resultaba un orador brillante era en
las conferencias. En ellas combinaba con maestria la lectura con la improvisa-
cion, lo que hacia extraordinariamente amenas sus intervenciones publicas.

Antonio era también un escritor culto y riguroso. Ha dejado inédito —y esta
ya proximo a la publicacion— un libro en el que trabajé hasta los dltimos meses
anteriores a su muerte. Es un libro que, una vez impreso, superara las mil pagi-
nas. En €l vuelve a su idea de que si, son muchas las declaraciones de derechos
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y son muchos los derechos reconocidos en las constituciones, pero alguien es
titular de la contrapartida, el deber: alguien debe hacerlos efectivos. Todos son
—somos-— titulares de los deberes. No vale recurrir al subterfugio, para evitar la
responsabilidad individual y colectiva, de que «yo no puedo hacer nada», «yo no
tengo ningun deber, y por tanto no me corresponde hacer nada». La correlacion
entre deber y derecho va mas alla de la contraposicion civilistica entre deber y
derecho, porque el deber incumbe a todos. Como concluye Hernandez-Gil, la
cuestion desborda el plano de lo juridico para entrar de lleno en el Ambito de
la moral.

Nuestra compafiera Encarna Roca, autora del prologo a este libro por ex-
preso deseo del autor, pone de relieve que hay dos elementos importantes en
el trabajo de Hernandez-Gil. El primero, la utilizacion del concepto de deber en
un sentido amplio, mas alla de las ideas tradicionales del derecho positivo, que
es el que permea todas las instituciones de Derecho civil y mas all4, las de De-
recho constitucional. El autor supera la contraposicion entre derechos y debe-
res; todos los seres humanos, estén o no incorporados a un cuerpo social, tie-
nen la obligacion de hacer efectivos los derechos de los demas. Los deberes son
el eje fundamental de la convivencia, al tratarse de un compromiso que no solo
afecta a los poderes publicos, sino a todas las personas». El segundo rasgo im-
portante de la obra —sigue diciendo Encarna Roca— es la metodologia emplea-
da: el libro va de lo mas general a lo particular para acabar de nuevo en lo mas
general. Es el libro de una persona con una formacion exhaustiva, lector de
muchas lecturas, que sabe aprovechar lo mejor de ellas para construir una me-
todologia incisiva y muy original. Efectivamente, si hablamos de deberes en el
sentido que se presenta en este libro, es imposible limitar las fuentes a los tex-
tos juridicos. Hay que acudir al sentido que se le da a esta palabra en la litera-
tura mas implicada en el problema. La lectura de las citas de los autores ayuda
a darnos cuenta de que los problemas juridicos no se circunscriben a los auto-
res especializados, porque son problemas de la sociedad vy, efectivamente, al
nivel que los plantea Hernandez-Gil, nos afectan a todos en generab.

Pero quiero recordar a Antonio, para terminar, en un escenario muy pecu-
liar: las visitas al Museo del Prado, en un pequefio grupo que capitaneaba
nuestro querido y admirado amigo el pintor Herndn Cortes. Fueron unas visitas
inolvidables, en el silencio de las salas vacias de publico y ya a dltimas horas
de la tarde o primeras de la noche. En esas visitas, Antonio se mantenia junto
al pintor, absorbiendo sus ensefianzas, siempre inteligentes. Pero Antonio no se
limitaba a ofir, sino que hacia discretos comentarios por lo bajo, que eran siem-
pre puntualizaciones oportunas sobre el contexto historico de las obras o de los
pintores. Antonio estaba en su ambiente, entre aquellos cuadros de los grandes
maestros, y oyendo a un maestro de nuestros dias. En esa grata penumbra y con
su sonrisa permanente quiero seguir recordando a Antonio Hernandez-Gil des-
de que ya no esta fisicamente entre nosotros.

Antonio Pau
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Excmo. Sr. D. Landelino LAVILLA ALSINA

Homenaje in memoriam

Necrologica pronunciada por el Excmo. Sr. D. Manuel Pizarro Moreno
dedicada al Excmo. Sr. D. Landelino Lavilla Alsina
el dia 22 de marzo de 2022

«Por favor, serenidad», fue la expresion clara y rotunda de Landelino Lavilla
Alsina, presidente del Congreso de los Diputados, dirigida a los parlamentarios
que se encontraban en el hemiciclo de la Carrera de San Jerénimo la aciaga
jornada del 23 F. Una frase que resume a la perfeccion sus ideas moderadas, su
vision sosegada de las cosas y un temperamento conciliador que fueron las
normas de conducta que guiarian sus pasos durante toda su vida.

Una vida plena, en el ambito personal y familiar, en su proyeccion pro-
fesional y también en su actuacién politica, que esta tarde me cabe el honor
de evocar en una sesion académica que nuestra Real corporacion dedica a
honrar su memoria.

Me van a permitir que comience mis palabras saludando a los familiares de
Landelino Lavilla aqui presentes. A Juana, su esposa, y a sus hijos. En nombre
de la Academia, os traslado toda la simpatia y afecto de la institucion que tengo
la satisfaccion de presidir.

Nos encontramos reunidos en cumplimiento de una tradicion académica
que es, ante todo, una obligaciéon moral de gratitud y reconocimiento para
quien fuera cuarenta y tres anos miembro activo de esta Casa y su presidente
en los anos 2003 a 2012, y luego presidente de honor hasta su fallecimiento. No
se trata de un tramite puramente formal o burocratico sino una muestra sincera
del carifio y admiracion que sentimos todos sus companeros del plenario ante
una figura de enorme trascendencia en la historia mds reciente de Espana, un
jurista excepcional y de gran humanidad al que debemos, en gran parte, la
creacion de las estructuras democriticas que cristalizaron en la Constitucion
de 1978, portico de los afios mads fructiferos de nuestra historia.

Voy a tratar de sintetizar la larga y fecunda trayectoria de Landelino Lavi-
lla deteniéndome en cuatro aspectos concurrentes de su vida: su entorno
familiar, su condiciéon de gran profesional del Derecho, siempre riguroso y
ecuanime, sus hechuras de hombre de Estado, expresion politica de una Es-
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pana de didlogo y convivencia, y finalmente la profunda huella que dejo
como miembro de esta Real Academia.

Permitanme que, dada mi condicion de aragonés, comience por resaltar los
vinculos de Landelino Lavilla Alsina con Aragon, no demasiado conocidos. He-
red6 nombre y apellido de su progenitor, Landelino Lavilla Bergés, nacido en
Castejon de Monegros, una localidad de poco mas de quinientos habitantes
ubicada al este de la Sierra de Alcubierre, en la provincia de Huesca. Don Lan-
delino padre era funcionario del Ministerio de Hacienda y se encontraba desti-
nado en Lérida, en la Tesoreria de la Hacienda Publica, motivo por el cual
nuestro homenajeado naceria en esta capital catalana en el afio 1934.

Landelino Lavilla Bergés fue miembro activo del centro leridano de la Asocia-
cion Catolica Nacional de Propagandistas fundada en 1909 por el jesuita y peda-
gogo Angel Ayala y por el abogado del Estado y periodista Angel Herrera Oria,
luego cardenal de la Iglesia Catolica, semillero de cientos de jévenes comprome-
tidos con los ideales del humanismo cristiano, muchos de los cuales desempena-
ron algunas décadas mas tarde un papel resenable en la politica espanola.

Sin duda las solidas convicciones que se vivian en el hogar formado por
Landelino Lavilla y Esperanza Alsina marcarian los primeros balbuceos como
nino, y después como adolescente, de su hijo Landelino, dejando en su caricter
una benéfica impronta que lo acompanaria de por vida.

Tras concluir sus estudios de bachillerato en su ciudad natal, Landelino
Lavilla se desplaz6 a Zaragoza en cuya Facultad de Derecho estudié en los
anos 1951 y 1952 los dos primeros cursos de la carrera, residiendo en el Cole-
gio Mayor Cerbuna, que estrenaba nueva y definitiva sede en la Ciudad Uni-
versitaria del Campus de San Francisco. El director por esos anos era el cate-
dratico de Derecho Politico Nicolds Ramiro Rico, quien introdujo profundos
cambios en la gestion del Colegio, impregnados de un nuevo estilo, mas liberal
y flexible, rasgos que, quiero pensar, apreciaria sin duda el joven Landelino.

La estancia en la capital aragonesa de Landelino Lavilla fue corta pues, muy
pronto, en una decision que presagiaba mas altos vuelos, decidié continuar sus
estudios en Madrid, ingresando como colegial en el Colegio Mayor San Pablo,
obra de la Asociacion Catdlica de Propagandistas, tan querida por su padre, en
donde compaginaria los tres cursos restantes de Derecho, impartidos en la en-
tonces llamada Universidad Central, con una integra formacién cultural, huma-
na y cristiana, en un ambiente intenso de estudio y convivencia.

Tras concluir brillantemente la licenciatura en Derecho, preparé oposiciones
al Cuerpo Técnico del Tribunal de Cuentas, obteniendo plaza de censor de cuen-
tas en 1957 con el nimero uno de su promocion. Dos afios mis tarde solicitaria
la excedencia al ingresar, también con el nimero uno, en el cuerpo de Letrados
del Consejo de Estado, organismo en el que mantuvo hasta su fallecimiento el
nucleo central de su actividad profesional y vocacional como jurista. Que con
apenas cumplidos 25 anos Landelino Lavilla hubiera accedido a dos de los cuer-
pos mas prestigiosos y exigentes de la Administracion espafola resulta suma-
mente revelador de la firmeza de caricter y dotes intelectuales de aquel joven
cuyos tempranos logros prometian el sueno de muy esperanzadores destinos.
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Fue por aquellos afios cuando tomé contacto con la doctrina social de la
Iglesia, ese sector del catolicismo que se habia propuesto la meta, con el impul-
so de Don Angel Herrera, de tener las antenas abiertas a Europa y al mundo.
En el Instituto Social Ledn XIII, fundado también por Herrera Oria, realizé su
diplomatura en Sociologia. En aquel circulo naci6 el primer europeismo de la
Espana interior, se seguirian con gran atencién los preparativos del Concilio
Vaticano II, con especial disposicién de aplicar sus ensefianzas en nuestro pais,
y se estudioé con profundidad cudl debia ser la transformacion juridica, social y
econdémica que Espafia necesitaba.

Porque, todo hay que decirlo, Landelino Lavilla fue un catdlico coherente y
sincero, que supo hacer de su fe el hilo conductor para servir mejor a los demas
y mantener esos solidos principios que siempre le acompanaron. Y también un
catolico resuelto y desinhibido, ligado al proceso de autocritica del catolicismo
tradicional, la influencia de corrientes teologicas foraneas y la evolucion de los
métodos de formacion de los movimientos obreros en el seno de la Asociacion
Catolica de Propagandistas, cuyas ideas e inquietudes intelectuales apuntaban
ya de forma indudable hacia los problemas sociales, politicos y econémicos
mas actuales y formas mas abiertas de organizar la convivencia politica.

Hemos descrito como Landelino fue un hombre hecho a si mismo, que
desde la provincia de Lérida y con medianos recursos conquisté Madrid por su
talento y esfuerzo intelectual. Estos €xitos no hubieran sido posibles sin el apo-
yo constante de su familia, sus padres primero y después su mujer, Juana Rubi-
ra Garcia-Valdecasas, con la que tuvo cuatro hijos, Landelino, Juan José, Carlos
y Esperanza. He aqui los dos ingredientes sin los que, me atrevo a asegurar,
Landelino Lavilla no hubiera alcanzado los objetivos que se propuso en su tra-
yectoria vital: afain de superaciéon para poder sacar el maximo provecho del
@scensor social y los lazos insustituibles de afecto y ayuda mutua que, sin
duda alguna, reporta la institucion familiar.

Fue un hombre bueno, admirado y querido. De principios éticos muy fir-
mes. Una persona de apacible y serena solvencia en todos los 6rdenes de la
vida, justo en la direccion contraria del actual ambiente politico, contaminado
tantas veces por sectarismos y actitudes aspaventosas y malhumoradas, de unos
y otros, en los foros publicos y las redes sociales.

Por mi parte, anadiré que en mi relacion personal con €l me distinguioé con
su amistad y deferencia, en las que desbordé siempre una auctoritas incontes-
table. Y que percibi de inmediato su sencillez, su claridad de juicio, su conta-
giosa voluntad de conciliacién. Me propuso como Tesorero de esta Academia
durante su mandato como Presidente y tuvo la gentileza de apadrinar mi toma
de posesion como Consejero de Estado, gestos que esta tarde quiero recordar
y agradecer publicamente.

Desgranadas algunas reflexiones sobre sus primeros afios, y su faceta familiar
y mas personal, me referiré a continuacion a sus responsabilidades como politico
y profesional del Derecho, que frecuentemente se entrecruzaron en su vida.

Landelino Lavilla hubiera podido disfrutar de la privilegiada posicion profe-
sional que le reportaba su flamante plaza de letrado del Consejo de Estado sin
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necesidad de involucrarse en otras tareas y proyectos vitales que, muchas ve-
ces, son fuente de carga de trabajo afiadida y no pocos disgustos y sinsabores.
Pero prefirié hacer compatibles dos vocaciones que no le abandonarian en toda
su vida: la politica y el parlamento, por un lado, y el ejercicio del Derecho en
sus variadas facetas por otro, en este segundo caso como asesor, como docente
y elaborando centenares de dictimenes y consultas sobre los mas variados y
complejos asuntos, plenamente consciente de que el Derecho, correctamente
aplicado, constituye una herramienta de trabajo imprescindible para conseguir
una sociedad mas justa y solidaria.

Asi, a los 27 anos, fue nombrado secretario general del Banco Espafiol de
Crédito y posteriormente Asesor Técnico del Consejo Superior de Ferrocarriles
y Transportes por Carretera, colaborador del Gabinete de Estudios para la Re-
forma Administrativa en la Presidencia del Gobierno y Profesor Ayudante de
Derecho Administrativo en la Universidad Complutense.

En el ambito empresarial prestaria funciones de asesoramiento y direccion
en la creacion y gestion de muy diversas empresas y formé parte —como Secre-
tario, Vocal o Presidente— de los consejos de administracion de algunas de ellas.
Fue Vocal del Patronato del Centro de Estudios Universitarios (CEU), donde
también seria Vicepresidente Ejecutivo, y del Colegio Mayor Universitario San
Pablo. Y secretario, y luego presidente, de la Editorial Catolica, vinculada a la
Asociacion Catolica Nacional de Propagandistas, que publicé hasta su desapa-
riciobn numerosos diarios, libros y revistas y dispuso de su propia agencia de
noticias, sirviendo de nexo de unién de muchos seglares que deseaban formar
parte activa en la vida publica, de conformidad con las exigencias de la fe cris-
tiana y las ensefianzas de la Iglesia y de manera adecuada al momento histérico
que estaban viviendo.

De este modo, ya en las postrimerias del franquismo, naci6 el Grupo Tacito,
del que Landelino Lavilla fue un miembro diligente y entusiasta. Lo integraban
un grupo de cualificados profesionales que, con grandes dosis de ilusion y en-
tusiasmo, contribuyeron decisivamente a que el catolicismo espafiol contempo-
raneo escribiera una de sus paginas mas brillantes por su determinante aporta-
cion a la tarea de la Transicion.

Fallecido el general Franco se iniciaba una nueva y decisiva etapa en la
historia de Espana. El 1 de julio de 1976 el rey Don Juan Carlos forzo la dimi-
sion de Carlos Arias Navarro como presidente del Gobierno, designando dos
dias mas tarde a Adolfo Suarez al frente del mismo, a propuesta del Consejo del
Reino en su famosa terna. El 5 de julio se constituy6 el conocido como «primer
Gobierno Sudrez» que regiria los destinos del pais entre julio de 1976 y julio
de 1977. En dicho Gobierno, llamado a desempenar un papel trascendental en
la vida politica nacional, Landelino Lavilla fue nombrado Ministro de Justicia.
Desde su nuevo destino formaria parte de un equipo de gente capaz y decidida
que, conducido por Adolfo Sudrez y bajo la inspiracion directa de la Corona,
materializo la reforma politica que desemboco en las primeras elecciones legis-
lativas democriticas del 15 de junio de 1977.

354



Estas elecciones fueron posibles gracias a una disposicion singular: la Ley
para la Reforma Politica, impulsada por el Gobierno con el claro propésito de
operar la transformacion efectiva del sistema politico y de establecer una nueva
legalidad en la que el pueblo espafiol pudiera decidir su propio futuro.

Landelino siempre enfatizé la importancia de la preposicion «para» en la
denominacion de la Ley, que prefiguraba el sentido dltimo de la operacion em-
prendida y producia un favorable impacto politico integrador. Su articulado
contenia formulaciones dogmaticas de primera magnitud como el reconoci-
miento de la «woluntad soberana del pueblo» y el establecimiento del «sufragio
universal, secreto y directo» para la eleccion de diputados y senadores. Con su
aprobacion por las Cortes franquistas el 18 de noviembre de 1976 puede decir-
se que concluia la primera subetapa de la Transicion, en la que el grupo de
técnicos y colaboradores que lider6 Landelino Lavilla desde el Ministerio de
Justicia tuvo un decisivo protagonismo.

Efectivamente, la Ley para la Reforma Politica supuso un salto pacifico, de
la ley a la ley, inédito en nuestro pasado mas reciente, pero no fue la unica
disposicion determinante de todo este periodo. Estuvo acompanada de una
produccion legislativa impresionante, por su calidad y eficacia. Asi, Landelino
Lavilla defendi6 ante el pleno de las Cortes franquistas la modificacion de de-
terminados articulos del Cédigo Penal, relativos a los derechos de reunion,
asociacion, expresion y libertad de trabajo, para adecuarlos a la realidad social
y politica en que estaban llamados a insertarse, y, a instancias del Ministerio de
Justicia que presidia, el Gobierno aprobé también el importantisimo Real De-
creto-Ley sobre Amnistia, «una prueba palpable de la voluntad sincera de supe-
rar pasadas diferencias», en palabras del propio Landelino.

A estas medidas para la reconciliacion nacional habrian de sumarse tres
Reales Decretos que cabe calificar de fundamentales: el que suprimi6 el Tribu-
nal y los Juzgados de Orden Publico, el que regul6 el derecho de asociacion
politica que, a la postre, permitiria la legalizacion del Partido Comunista, y el
que aprobo la nueva normativa electoral con la finalidad de asegurar el secreto
del voto y la pureza del sufragio, garantias inexcusables para el ejercicio de las
nuevas libertades democraticas.

Una vez que las Cortes orgdnicas cancelaron voluntariamente su legitimi-
dad, continu6 la estrategia de acuerdos bdsicos entre Gobierno y oposicion
democritica que marcaria el resto del proceso constituyente. Lavilla fue el gran
asesor de Adolfo Suirez en todo este complicado periodo en que Espafia debia
transitar a una democracia. Y ha de subrayarse el hecho de que la orientacion
y articulacion juridicas de la Transicion espafiola se hicieron desde los despa-
chos del Ministerio de Justicia bajo su batuta.

Y asi llegamos a las elecciones de junio de 1977, que supusieron la irrupcion
en la vida politica espafiola de un proyecto politico de centro, del que dijo Julidn
Marias que era una mezcla ponderada de cordura e innovacion. El presidente
del gobierno Adolfo Suarez organizé desde el poder una plataforma de «entro
democratico» que agrupaba una serie de partidos en la luego denominada Union
de Centro Democratico. Esta coalicion electoral, que concentré a un gran nime-
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ro de pequenos y medianos partidos centristas o liberales, resulté la ganadora
de las elecciones y se quedo a unos escafios de la mayoria absoluta. El Rey con-
firm6 a Adolfo Sudrez como presidente del Gobierno tras su dimisién protoco-
laria. El 5 de julio de 1977 se publicé en el Boletin Oficial del Estado la compo-
sicion del segundo Gobierno Sudrez» y los nombres de todos los ministros, entre
ellos Landelino Lavilla, que continuaba como ministro de Justicia.

Las Cortes resultantes de estos comicios son las que aprobarian un afio des-
pués la Constitucion de 1978. La etapa constitucional estuvo presidida por la
capacidad para abrir zonas de encuentro con otras fuerzas que negociaban
ahora de poder a poder. Esta particular forma de acercamiento hizo célebre la
palabra misma —consenso— y la mecidnica de superacién de obsticulos, apar-
cando las diferencias para avanzar en los puntos coincidentes. Fruto de esta via
negociadora fue la consecucion de los llamados Pactos de la Moncloa, en cuya
parte juridico-politica Landelino tuvo mucho que ver.

En su segundo mandato como Ministro de Justicia impulsé nuevos proyec-
tos de Ley que completaron el armazon juridico de la Transicion, entre los que
se podrian destacar los relativos a la despenalizacion del adulterio, a la tipifica-
cion del delito de tortura, a la proteccion jurisdiccional de los derechos funda-
mentales de la persona y a la regulacién de los Partidos Politicos.

Entretanto, claro esta, Landelino Lavilla mantenia desde el Ministerio con-
tactos politicos permanentes con los tres miembros de la UCD que formaban
parte de la Ponencia Constitucional creada en el seno del Congreso para elabo-
rar el anteproyecto de la Carta Magna.

Como recuerda en sus Memorias de estio Miguel Herrero de Mifion, estre-
cho y leal colaborador de Landelino Lavilla en el Ministerio, <hoy son muchos
los que pretenden arrogarse la autoria de la reforma que hizo posible la demo-
cracia. Pero los documentos demuestran que la instrumentacion técnica que
posibilitd su ejecucion se llevo a cabo en el Ministerio de Justicia. Ese departa-
mento fue, sin duda, el buque insignia de una empresa en cuyo puente de
mando estuvo siempre el ministro... nunca se ponderard bastante la positiva
influencia que Lavilla tuvo sobre esta primera fase de transicion, suscitando,
apoyando, depurando y llevando a cabo las intuiciones reformistas del mejor
Adolfo Sudrez. Tenia una decidida voluntad democratizadora merced a la cual
en ocasiones vencio su excesiva timidez politica».

Con la nueva Constitucion ya en vigor, el 1 de marzo de 1979 se celebraron
elecciones generales en Espafia. Landelino Lavilla obtuvo escano de diputado
por Jaén vy, tal y como estaba previsto, resulté elegido presidente del Congreso
de los Diputados, papel que desempenaria, hasta la disolucion anticipada de las
Cortes en octubre de 1982, con ecuanimidad, objetividad y enorme sentido
institucional.

En su discurso ante Sus Majestades los Reyes, pronunciado en la solemne
apertura de la que fue, propiamente, la I Legislatura de la Democracia destaco
que da sociedad espafiola es plural, y lo es, en consecuencia, su representacion
politica. En las Cimaras estin presentes distintas opciones politicas con diferen-
tes modos de entender el mejor futuro para Espafia y la mejor manera de alcan-
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zarlo. Pero en todas alienta la voluntad de convivir, y todas son concordes en
la necesidad de lograr superiores cotas de progreso y de bienestar para todos
los espafioles». Un discurso en plena sintonia con el posicionamiento de inte-
gracion politico-social y, en definitiva, de reconciliacion nacional, apoyado por
todas las fuerzas democraticas, no solo los grandes partidos sino también aque-
llos que contaban con menor representacion parlamentaria.

Landelino Lavilla supo manejar con habilidad sesiones parlamentarias muy
fatigosas y complejas, en las que el grupo socialista se crecia ante una UCD con
sintomas evidentes de descomposicion, y mantuvo un trato cortés y equilibrado
con todos los diputados y personal de la cimara. Nicolas Pérez-Serrano, Letrado
de las Cortes Generales, que fuera secretario general del Congreso de los Dipu-
tados, y que trabajé codo con codo con él, ha dejado escrito: Landelino no
improvisaba en los plenos, ni en la Mesa, ni en las sesiones de comision o de
la Junta de Portavoces. Doy fe de su teson por buscar siempre la regulacion
adecuada, la solucién justa por encima de presiones y banderias. Tras una res-
puesta, rapida, a una cuestion reglamentaria planteada en un instante concreto
del debate, habia horas de discusion y de meditacion, de reflexion llena de
matices, de salidas a posibles recovecos, de manera que poco o nada quedase
para abono de la improvisacion».

Cabe destacar que durante su presidencia de la cimara se elaboré y aprobo
el Reglamento del Congreso de los Diputados que, con algunas modificaciones
parciales, sigue hoy en vigor. Es opinion undnimemente compartida que Lande-
lino Lavilla fue el verdadero factétum de esta disposicion, en cuya laboriosa
gestacion puso especial interés y empefo.

Pero si existe un momento que ha quedado inmortalizado en la retina de
todos los espanoles es su fotografia al lado de un esperpéntico Tejero el 23-F
con un arma en la mano, fotografia que ya forma parte de la historia grafica de
nuestro pais. A las 18:20 horas del 23 de febrero de 1981, Landelino Lavilla lla-
maba a votar al diputado socialista Manuel Nuez en la sesién de investidura de
Leopoldo Calvo Sotelo como presidente del Gobierno, en sustitucion de Adolfo
Sudrez, que habia dimitido tres semanas antes. Al diputado no le habia dado
tiempo a responder cuando el teniente coronel Antonio Tejero irrumpio en el
hemiciclo. Lavilla se afané por mantener en todo momento la calma entre los
parlamentarios en unas circunstancias ciertamente dramdticas y su aplomo y
sangre fria contribuyeron, sin duda, a que el disparatado intento de subvertir el
orden constitucional fracasase completamente.

Coincidiendo con el abandono del partido de Adolfo Suarez y la creacion
por parte de este del Centro Democritico y Social, el 12 de julio de 1982 Lande-
lino Lavilla serfa elegido presidente de UCD. En las elecciones generales celebra-
das en octubre de ese mismo afio, en las que el PSOE obtuvo una aplastante
victoria, encabezo la lista electoral por Madrid de la coalicion centrista, obtenien-
do escano. Landelino conservaria el acta hasta su renuncia el 28 de julio de 1983
por incompatibilidad con su nombramiento como consejero de Estado, organis-
mo al que regresaba después de sus intensos y apasionantes anos de dedicacion
politica y parlamentaria que he tratado de sintetizar a todos ustedes.
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Eduardo Garcia de Enterria lo calific6 como el principal arquitecto de la
Transicion politica y todo aquel que analice sin las anteojeras de la pasion par-
tidista aquella etapa habra de reconocer que, efectivamente, asi fue. Quiza las
nuevas generaciones no puedan aquilatar en su verdadera dimension lo que
hombres como Landelino Lavilla hicieron. Es deber de todos recordarlo y me
alegro enormemente de que este acto de homenaje contribuya a poner en valor
la verdadera dimension de una etapa histérica en la que sus protagonistas, ani-
mados por un noble impulso regeneracionista y grandes dosis de idealismo y
pragmatismo sabiamente administradas, supieron devolver la confianza a la
sociedad espafiola y homologarla plenamente con los estindares europeos.

Como ya he apuntado, Landelino Lavilla, tras sus intensos anos de actividad
politica y parlamentaria, regresé al Consejo de Estado como consejero permanen-
te, ocupando una de las plazas correspondientes a su Cuerpo de Letrados. Volvio
a «u casa», en donde durante treinta y siete afios, ya sin interrupciones, ejerceria
la funcion de jurisconsulto, —hermosa palabra, hoy en desuso—, al servicio del
Estado, de modo ejemplar, sin otras ambiciones y prebendas, que nunca quiso.

Desde el sancta sanctorum del Derecho patrio que es el Consejo de Estado,
Landelino Lavilla volcé toda su sabiduria juridica hasta el momento de su falle-
cimiento, dando sobradas muestras de generosidad intelectual e independencia
de criterio, reflejadas en una concepcion humanista del Derecho y de la prima-
cia de la dignidad de la persona, y también en el rigor y la pasion por el estudio
y el trabajo bien hecho, que a mi siempre me han parecido signos de rebeldia
inconfundibles.

Landelino Lavilla sirvié como jurista de la mejor escuela y con gran sentido
institucional al alto organismo consultivo, que es lo mismo que decir a Espana,
poniendo siempre en el centro de sus preocupaciones la defensa del Estado
social y democritico de Derecho. Entre las tareas del Consejo de Estado que
tienen su sello personal no resulta ocioso recordar el ponderado Informe que
redacté en 2006 sobre la reforma de la Constitucion, concretamente sobre el
futuro del Senado, cuyas atinadas propuestas fueron una oportunidad perdida
para haber revitalizado nuestra Carta Magna.

En su dilatada carrera profesional dio a la imprenta mas de setenta articulos
en revistas especializadas, participé en numerosos congresos, jornadas, presen-
taciones de libros y sesiones y foros juridicos muy variados y pronunciaria innu-
merables conferencias sobre aspectos relacionados con su experiencia politica.

En junio de 1992 Izquierda Unida le propuso como candidato al Tribunal
Constitucional, pero Lavilla establecié como requisito imprescindible el consen-
so de todos los grupos parlamentarios y, al no producirse, renunci6 a su candi-
datura. Dos afios mas tarde los grupos parlamentarios si alcanzaron un acuerdo
para elegirle Defensor del Pueblo, pero Lavilla decliné la propuesta por estimar
terminado su ciclo dedicado a la vida politica.

A lo largo de su trayectoria fue premiado con las mds importantes distin-
ciones oficiales espafolas, entre ellas las Grandes Cruces de las 6rdenes de
Carlos III, Mérito Civil y San Raimundo de Pefafort. Le fue concedida también
la Orden del Mérito Constitucional. Entre las condecoraciones extranjeras, esta-
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ba en posesion, de las Grandes Cruces de la Orden Piana de la Santa Sede, al
Mérito de la Republica de Austria, al Mérito de la Republica Italiana y al Mérito
de la Republica Federal de Alemania.

El reconocimiento de la experiencia como hombre publico de Landelino
Lavilla tuvo un nuevo premio con su integracion en la Real Academia de Cien-
cias Morales y Politicas, al ser elegido académico de numero de esta docta
corporacion el 5 de febrero de 2005.

Abordadas sus facetas personal y familiar, de alto funcionario del Estado y
como personalidad de gran dimension politica y parlamentaria, voy a dedicar
las dltimas palabras de mi intervencion a poner de relieve la luminosa huella
que dejo su paso en esta Casa.

Landelino Lavilla accedi6 a la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cion de Espafia como académico de nimero en junio de 1997, por decision
unianime de sus miembros. Su candidatura habia sido presentada por nuestros
companieros Eduardo Garcia de Enterria, Juan Iglesias Santos y José Maria Cas-
tin Vazquez. En 1999 tomd posesion de su plaza y en 2003 fue elegido presi-
dente de la corporacion. Ocupaba la medalla nimero 6 que habia pertenecido
al profesor Luis Sinchez Agesta.

Su discurso de ingreso versé sobre un tema que siempre ha suscitado mi
mayor interés: Seguridad juridica y funcion del Derecho. Su nervio conductor:
la necesidad de disponer de un ordenamiento juridico coherente y fiable que
nos ampare frente a las arbitrariedades y nos permita convivir en libertad. Para
ello examino con gran autoridad cientifica el alcance del articulo 9.3 de nuestra
Carta Magna que supuso la constitucionalizacion del concepto de seguridad
juridica y su concreta aplicacion e interpretacion. Puede considerarse un mag-
nifico compendio de su legado.

Fue contestado con palabras muy sentidas por Eduardo Garcia de Enterria,
quien, con gran acierto, definié a Landelino Lavilla como una Jigura ejemplar
de una categoria muy especial de juristas, la de quristas de Estado», incardindn-
dolo en una larga y prestigiosa nomina de legistas europeos que intervinieron
activamente en diferentes momentos histéricos en la gigantesca obra del cam-
bio de paradigma del Derecho y tuvieron protagonismo a partir del Renaci-
miento hasta hoy mismo.

Garcia de Enterria no ahorra elogios a nuestro homenajeado, a quien atri-
buye, con todo merecimiento, un papel «decisivo en la operacion de desmon-
taje del régimen pasado y de la creacion casi ex nibilo de una democracia libe-
ral. Todo ello qued6 cumplido, evitando la famosa ruptura, que hubiese
fracturado el cuerpo social y reabierto asi las viejas heridas, en el inverosimil
plazo de dos afios». Papel que se extenderia mas tarde, como ya he senalado
anteriormente, a la elaboracién de la Constitucion de 1978.

Esta doble contribucion, tan determinante en la historia de nuestro pais,
hace que Garcia de Enterria se pregunte ¢Qué otro jurista de nuestra historia
ha ejercido una influencia comparable a la de nuestro companero, que ha en-
cauzado juridicamente, sin un fallo apreciable, con una sabiduria técnica y un
aplomo admirables, una ocasion tan trascendental como la de pasar de un ré-
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gimen a otro, de reconfigurar el sistema juridico politico en su totalidad? Toda
la operacion politica de la Transicion no hubiese sido posible sin un jurista de
Estado de la calidad, del rigor y de la solidez de Landelino Lavilla.

Landelino seria un miembro activo de nuestra corporacion, defendiendo
ante el Pleno muy interesantes comunicaciones y participando de forma muy
obsequiosa en todas sus actividades. Destacamos entre sus intervenciones las
tituladas Sobre la reforma constitucional», presentada el 20 de junio de 2005, y
«El cuadragésimo aniversario de los Pactos de la Moncloa», de 11 de diciembre
de 2017, que seria su ultima ponencia formal como académico.

El 15 de diciembre de 2003 fue elegido presidente de la Academia, cargo
para el que seria reelegido el 14 de enero de 2008, segundo mandato que con-
cluy6 en 2012. Durante esta etapa dio lectura a los discursos de apertura de los
cursos académicos correspondientes y el 14 de octubre de 2009, con motivo de
la apertura del Curso académico 2009-2010 del Instituto de Espana y las Reales
Academias, bajo la presidencia de Sus Majestades los Reyes, intervino con unas
palabras de bienvenida y de presentacion del acto. El 18 de junio de 2012 el
pleno le nombr6, por unanimidad, Presidente de Honor.

Durante todo este tiempo sus comparfieros pudimos comprobar su talante
abierto y comprensivo, su vocacion de servicio al interés publico y el rigor que
imprimia a todo cuanto hacia. Todo un referente para quienes hemos tenido el
honor de sucederle en alguna de sus responsabilidades, como ha sido mi caso
al frente de la Academia.

En estos momentos de tanto disenso y estériles controversias, de propagan-
da y clichés ideoldgicos, de extremismos intencionados, echamos de menos a
personas como Landelino Lavilla, que fueron capaces de levantar nuevas insti-
tuciones en condiciones muy dificiles y dejarnos la leccion de que siempre es
posible llegar a pactos sociales que signifiquen avances y beneficios para el
bien comun. El fin que siempre se propuso —una Espafia en la que quepamos
todos, sin que nadie tenga que renunciar a sus convicciones—, merecia la pena.

Recordar la figura de Landelino Lavilla —discreto, capaz y competente, un
patriota sin dobleces— supone una evocacion sanadora y balsimica. Nuestra
democracia debe mucho a servidores publicos como é€l. Espaiia, a la que tanto
quiso, sigue necesitando de su ejemplo.

Elegancia, pulcritud y ejemplaridad en todos los 6rdenes, personal, familiar,
politico, juridico y académico. Estas son precisamente las palabras que resumen
a la perfeccion la vida y trayectoria de Landelino Lavilla.

Parafraseando el Elogio fiinebre que la Real Sociedad Economica Aragonesa
de Amigos del Pais dedic6 al Conde de Aranda con motivo de su fallecimiento
en 1798, cabe decir que el monumento mas duradero que podemos erigir a su
memoria es el de imitar con constancia sus acciones hasta conseguir el glorioso
epiteto que siempre distinguié a Landelino Lavilla en vida, el de un buen y ex-
celente ciudadano.

Manuel P1zarro
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Excmo. Sr. D. Juan José PINTO RUIZ

Homenaje in memoriam

Necrolégica pronunciada por el Excmo. Sr. D. Rafael Navarro Valls
dedicada al Excmo. Sr. D. Juan José Pint6 Ruiz
el dia 25 de abril de 2022

No hay encargo mas honroso para un Académico que la designacion por
el Pleno de Numerarios para realizar la elegia in memoriam de un compa-
fiero fallecido.

Pero al tiempo, ese honroso encargo es ciertamente comprometido. Suele
ocurrir que, al ser el fallecimiento relativamente cercano, el académico designa-
do no dispone de demasiada bibliografia in memoriam del finado, debiéndose
fiarse de sus recuerdos, los de companeros del fallecido y de sus curricula.

Afortunadamente, no sucede asi con José Juan Pinté Ruiz. Su enorme
prestigio ha producido enseguida una verdadera catarata de obituarios, ele-
gias in memoriam y escritos en revistas cientificas.

Destacaré tres: el discurso en su memoria de nuestro Presidente Manuel
Pizarro en la Real Academia de Ciencias Econdmicas y Financieras, el del abo-
gado del estado José M.* Coronas Guinart, en la misma sesion y, el de Eugenio
Gay en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia. También debe
incluirse el de Josep Guardia i Canela, en la misma sesion de la Academia de
Jurisprudencia de Catalunya, que sintetiza otro mas amplio del mismo Guardia
en la entrega a Pint6 del premio Puig Casellas que otorga el Tlustre Colegio de
Notarios de Barcelona. Hay otros muchos, mds breves por aparecer en la pren-
sa diaria, como el escrito por nuestro companero Antonio Fernindez de Bujan.

Asi las cosas, €l, que era un amante del latin, coincidird conmigo en que
vitanda est improba siren desidia. (Debes permanecer atento a la malvada ten-
tacion de la pereza). El venci6 esa tentacion, ya que fue un trabajador infatiga-
ble. Un trabajador infatigable que amé su trabajo, pues quien no ama su traba-
jo, aunque trabaje todo el dia, siempre serd un desocupado.

Repdrese que —entre otros cargos— fue Presidente de la Caixa de Barcelona,
Presidente de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia, miem-
bro de nimero y vicepresidente de la Real Academia de Ciencias Econémicas y
Financieras, Presidente de la Confederacion Espanola de Cajas de Ahorros,
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Consejero y Vicepresidente del Consejo General de la Abogacia Espanola, De-
cano del Colegio de Abogados de Barcelona, Presidente del Banco de Europa
y Consejero del Consejo de Administracion de FECSA, asi como segundo direc-
tor de la citedra Roca Sastre.

Aunque su vida fue prolongada (falleci6 a los 93 anos), nadie que no tenga
muy desarrollada la virtud de la laboriosidad puede asumir esos liderazgos tan
plurales. Y es que Pinto tenia todas las caracteristicas de un verdadero lider:
gran inteligencia, disciplina, laboriosidad infatigable y arraigada confianza en si
mismo. También a ¢l le impulsaba un suefio que le permitia arrastrar a los de-
mas: el amor al derecho y a la justicia.

Conoci a José Juan Pint6é con motivo de su elecciéon como académico de
nimero de nuestra Academia. Incidentalmente diré que segin su hijo Jorge, su
ingreso en nuestra Academia, junto con el nombramiento por parte del Coprin-
cipe Episcopal de la Seo de Urgel como miembro del Tribunal de la Mitra de
Andorra (un singular Tribunal Andorrano que desaparecié hace unos afios) fue
probablemente el nombramiento que mas ilusion le hizo en su vida.

Cuando me visité para solicitar mi apoyo —vieja costumbre, que en su caso
era innecesaria, y un honor para el que lo recibia— enseguida capté su bonho-
mia, buen humor, humildad intelectual y poderosa cabeza juridica. Por desgra-
cia, hoy es forzoso reconocer que ya no sucede siempre asi.

El drama de nuestro siglo, probablemente serd ver que grandes juristas sub-
estiman la justicia y la proscriben de la vida social y politica, puesto que pro-
pugnan un derecho sin justicia.

Para Pint6, Derecho y Justicia debian de ser hermanos. Con motivo de la
elaboracion de una ponencia mia sobre la equidad, debi de leer a fondo uno
de sus trabajos mas luminosos: Sentido de la equidad en el titulo preliminar
del Codigo civil en Ciclo de Conferencias sobre el nuevo titulo preliminar del
Codigo Civil. 1975, Colegio de Abogados y Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Cataluna.

En él, insistia sobre dicho hermanamiento haciendo notar que el hombre
equitativo es qusto a ultranza, razonable, vigia que detecta la injusticia en el
caso especifico.

La misma idea subyace en otros trabajos suyos como: No siempre aquello
que «debe ser alcanza la virtualidad ontologica. El singular supuesto del texto
de Modestino (D. XLII, I, 28) y la cosa juzgada, La virtud denominada <humani-
dad» y su trascendencia juridica, La causa: salvaguarda de la decencia o La fun-
cion del abogado.

Permitanme que, con la cita de este ultimo trabajo, me detenga en su con-
dicion de abogado.

D. José Juan no solo cultivo «el derecho en estado de reposo», 1o que algu-
nos juristas americanos denominan blue sky law, es decir, el derecho especula-
tivo, que se mantiene en <l cielo azul de los conceptos».

El sobre todo cultivo y ejercié el «derecho en pie de guerra». La solucién de
casos concretos en el silencio de un bufete o en el bullicio de los Tribunales de
Justicia. Ramo6n Faus Esteve, que fue decano del colegio Notarial de Barcelona,
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observo que «en opinion de los magistrados de la Audiencia de Barcelona, el
mejor abogado que en ella actuaba era J. J. Pinto. Fue, durante su largo ejercicio
como abogado, brillante y eficaz. Admirado y respetado por todos. No es de
extrafiar que el Colegio de Abogados de Barcelona lo eligiera su Decano.

Como abogado, tuvo que suplir con experiencia y sabiduria, lo que no sue-
le ensenarse en las aulas. Hace un tiempo leia en una biografia de Roosevelt
que, en sus anos de abogado, quedo sorprendido y deprimido al ver el abismo
que existia entre lo que se ensefaba en las escuelas de leyes y lo que era ne-
cesario para el ejercicio de la profesiéon de abogado. Observé que habia muy
poca relacion entre los "grandes principios legales" y los problemas de un badul,
perteneciente a un pariente, destruido en el muelle de El Havre, la interpreta-
cion de un testamento o de una escritura de traspaso de terrenos».

Esa laguna la cubria asi Pint6. Observaba que en el escrito para el juez ele-
vado por el abogado de un litigante deben estar destiladas horas y horas de
estudio del caso, largas conversaciones cansinas con el cliente para atisbar los
mas reconditos (pero a veces decisivos) rincones de los aconteceres y un exa-
men de la normativa y la jurisprudencia para alcanzar una aplicacion del dere-
cho, ordenada a lo justo segin el ordenamiento y conforme a los primeros
principios que ineludiblemente informan a aquéb.

Solia contar la siguiente anécdota para ilustrar sus convicciones juridicas.
Reunidos unos sesudos juristas, discutian entre dos soluciones antagdnicas, una
derivada de la aplicacion estricta de la ley y la otra de su espiritu no escrito. Le
toco hablar al Dr. Pintd, que comenzo:

Yo conducia mi 600 por la Diagonal de Barcelona.

Los abogados se miraron extranados.
El Dr. Pint6 continud casi representando la escena:

De repente, un nifio cruzo la calle corriendo. Toqué la bocina y frené con to-
das mis fuerzas. Afortunadamente, no atropellé al nino. Un agente me pidi6 la
documentacion y me rifd: ¢Sabia usted que estd prohibido tocar la bocina
como ha hecho? Le he de multar. Son 25 pesetas. Sefior agente, le contesté, si
no hubiera tocado la bocina, tal vez habria atropellado a un nifo y entonces
no habria incumplido la norma. Ahora que estoy contento y aliviado, y que
prudentemente he tocado la bocina, ¢le parece justo multarme? El sefior agente
advirtié que él no habia redactado la norma, pero decidié no denunciarme>.

El Dr. Pint6 habia conseguido convencer al agente y, sobre todo, habia per-
suadido a sus ilustres companeros que debia prevalecer el espiritu de la ley si
querian dar solucion justa al caso concreto.

También el abogado del Estado Coronas Alonso en un elogio post mortem
de Pint6 trae a colacion otro ejemplo al que aludié en una memorable confe-
rencia en las Islas Baleares, este narrado por Ihering.
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En una estacion de ferrocarril en la que un letrero decia: «Prohibido entrar
a los perros».

Y he aqui que un pasajero se presenté con un leén. Al revisor le parecio
mas juridicamente correcto que, puesto que un leén no es un perro y las leyes
prohibitivas deben interpretarse restrictivamente, el leon podia pasar. El resul-
tado es que se comio a los pasajeros.

Por eso solia repetir que el Derecho no se crea, solamente se descubre.

Esta idea tiene su importancia, pues pone sobre el tapete la vieja contienda
entre las corrientes «creacionistas» del Derecho y las de interpretacion «origina-
listas» de las normas. Para las primeras —de origen constitucional- del mundo de
las sombras juridicas se extraen nuevos derechos que —dicen— duermen en el
fondo de la caverna. Para los segundos, la ley debe ser interpretada segun el
sentido literal de las palabras, para no traicionar el destino juridico que quiso
darles el legislador.

Pint6 accede al problema con una vision moderada, que no niega una cier-
ta interpretacion «evolucionista», pero le pone el limite de la propia seguridad
juridica. Las evoluciones radicales perturban el orden juridico; pero aquellas
moderadas basadas en una interpretacion que «descubre» el sentido de la norma
lo equilibran.

Se comprende que, tras su fallecimiento, el ICAB instituyera el Memorial
José Juan Pint6, premio que tiene por objeto reconocer el mejor proyecto de
investigacion sobre un tema de Derecho civil catalan —desarrollado por un abo-
gado o abogada en ejercicio— del que Pint6 fue verdaderamente un experto de
primera talla.

Un ejemplo fueron sus magistrales comentarios a los articulos 4, 5y 6 de la
Compilacion de Cataluiia, insertos en la monumental obra de los Comentarios al
Codigo Civil y compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz
Alabart, prestigiosos académicos de esta Real de Jurisprudencia y Legislacion de
Espana. Como ha dejado escrito Guardia Canela, antiguo Presidente de la de Ju-
risprudencia de Cataluna y hoy Vicepresidente primero de la Conferencia Perma-
nente de Academias Juridicas Iberoamericanas era probablemente el jurista catalin
que mas se puede identificar con la Compilacié del Dret Civil de Catalunya.

Otro ejemplo: durante su mandato como Presidente de la Academia de Ju-
risprudencia de Catalufia, a instancia del Departament de Justicia de la Genera-
lidad de Cataluna, se elaboré un estudio relativo a la reforma del derecho civil
catalin y se constituyé una comision integrada por Ramon Faus, Lluis Puig,
Encarna Roca y Josep Guardia y Canela que presenté un programa para tratar
cinco temas (filiacion, sucesion, relaciones personales y patrimoniales entre
conyuges, derechos reales y contratos, y fuentes del derecho y derecho suple-
torio), que se discutieron a lo largo del curso siguiente.

Calamandrei —como recuerda Diez Picazo— hacia notar que son muy medio-
cres aquellos abogados que hablan a los jueces en el foro como si estuvieran
en citedra, enojindolos con la ostentacion de su sabiduria y fatigindolos con
abstrusas exposiciones doctrinales.
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Pinto era, al contrario, sencillo en la exposicion que siempre iba empapada
de sentido comun tras la que se ocultaba una excelsa sabiduria juridica.

Muy importantes también han sido las profundas huellas dejadas en cuatro
Academias de las que pertenecid como académicos de nimero: la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion de Espana, la Real Academia de Ciencias
Economicas y Financieras, la Academia de Jurisprudencia i Legislacié de Cata-
lunya y la Real Academia Europea de Doctores.

Nuestro Presidente, en su elegia in memoriam de Pinto en la Real Academia
de Ciencias Econdémicas y Financieras resume con acierto y rigor las actividades
desplegadas por D. Juan José en esos ambitos. De ahi que me permito centrar-
me con preferencia en la huella dejada en nuestra Academia.

Como saben ustedes, el discurso de ingreso de un académico electo es la
verdadera puerta de acceso a una determinada Academia. Su eleccion anterior
por el Pleno (que en el caso del Excmo. Juan José Pint6 se produjo el 27 de
mayo de 1996) simplemente le concede un ius ad rem.

Su discurso, pronunciado el 21 de junio de 1999, versé sobre «El afloramien-
to y la determinacion del derecho segin el maestro José Castin Tobenas».

Vallet de Goytisolo, que lo contestd, observo con razén que el profundo
analisis de Pinto nos enseno a todos «omo el maestro Castan (que fue tam-
bién Presidente de esta Academia y su hijo José Maria Secretario General)
supo traspasar la corteza de las palabras del Codigo civil, y penetrar por el
ancho campo que abria el antiguo articulo 6 del originario Codigo civil, en su
llamada a los principios generales del derecho cuando no exista norma «exac-
tamente» aplicable al caso controvertido. Fue un discurso pleno de ideas.
Todo lo contrario —ya lo he hecho notar en otra ocasion— a lo que uno de los
senadores coetdneos del presidente Warren Harding solia achacar a los dis-
cursos del malogrado Presidente (muri6 a los dos afios de su eleccion) que
«eran como un ejército de frases avanzando por el desierto en busca de una
idea». A veces esas palabras en perpetua divagacion, apresaban por fin un
pensamiento rezagado y lo conducian triunfalmente, como un prisionero,
hasta que moria de servidumbre y agotamiento (Senador William McAdoo).

Pero no todo en la vida de un académico numerario se agota en su discur-
so de ingreso. Este es no un punto de llegada sino de partida. Le esperan otras
actividades, cuya clave de béveda son las comunicaciones o ponencias dirigi-
das al pleno, el debate subsiguiente, y las observaciones que el académico hace
a ponencias de otros companeros.

Pint6 fue un académico diligente: su primera comunicacion fue el 16 de
mayo de 2005, que versé sobre un tema que abrié un cordial debate en el Ple-
no, me refiero dLa Constitucion dada en Monzon en 1547, por el Principe y
Lugarteniente Carlos Felipe»; la tltima la present6 en noviembre de 2016 sobre
da Hipoteca: el transito hacia su debilitamiento». Le faltaba un afo para cum-
plir 90. Un ejemplo mas de su espiritu servicial a lo que se ama. Entre esas dos
comunicaciones presento otra docena.

Tanto en ellas, como en los debates, era consciente de que a los oyentes se
le convence con la razon, pero se le conmueve con la emocion. Sus palabras
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eran razonables, pero con un deje de expresion carifiosa. Contundentes, pero
con carga emocional. Brillantes y rigurosas, pero accesibles.

Llevo casi 30 afios como numerario de esta Real Academia. Debo confesar
que Pint6 ha sido para mi un verdadero ejemplo de excelente jurista y caballe-
ro cabal. Lo que atraia de €l era su agudo intelecto y su buen humor. Su ama-
bilidad, decencia, idealismo y honor. Aln recuerdo con agradecimiento su va-
liente defensa de una dificil cuestion que, en conciencia, hube de plantear al
pleno, sobre un tema juridico muy debatido y lleno de aristas.

Por lo que he leido de otras elegias sobre €l en ambitos distintos de nuestra
querida Academia, los perfiles que simplemente acabo de enunciar, se repitie-
ron en las otras tres prestigiosas Academias a las que pertenecia. No me voy a
detener en ellas por lo que dije antes. Quiero, sin embargo, hacer referencia a
importantes encargos financieros, como la Presidencia de la Caixa catalana, Y
lo voy a hacer de la mano del actual Presidente de su Fundacion.

En su obituario Isidre Fainé lo llama «maestro de la palabra, de la abogacia
y de la vida». Y en materia financiera «aprendié a ganar intentando lo imposi-
ble». Cambiaba lo bonito por lo dificil.

Mis relaciones amicales y académicas con D. José Juan tuvieron una prolon-
gacion inesperada cuando dos de sus nietos (una chica y un chico) fueran mis
alumnos en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Ambos
eran excelentes discentes, que reflejaban de algiin modo la calidad del abuelo.
Si andan por aqui, mis carifosos saludos. Y también las de sus padres, que co-
noci con motivo de su deseo de que hiciera yo el in memoriam.

Debo de confesar que una de las fuentes mas fiables en actuaciones del Dr.
Pint6 ajenas al Derecho ha sido la familia. Espero que esos recuerdos no se
solapen con la intervencion de Javier Pintd, que hara la contestacion a mis mo-
destas palabras. Segin

Pint6, su padre era un hombre renacentista. Tenia mucho interés por diferen-
tes disciplinas del conocimiento. Entre ellas por la ingenieria. Ostento la presiden-
cia de Autopistas de Catalufia (AUCAT) y de la sociedad promotora del tinel del
Cadi. La primera realizo la autopista que enlaza Barcelona con el sur de su pro-
vincia superando la complicada orografia de las costas de Garraf, y la segunda,
realizo el tinel que perford los Pirineos para unir el norte de la provincia de
Barcelona con la Cerdafia, valle gerundense que Espafia comparte con Francia.

Las diversas responsabilidades que tuvo en el mundo econdémico revelan
también su aficion por profundizar en este ambito del conocimiento.

Incompleta quedaria esta oracion funebre si olvidiramos un aspecto de
José Juan Pintd que cierra el circulo principal de sus perfiles. Me refiero al as-
pecto docente e investigador.

Ya en el curso 1949-1950, en la Universidad de Barcelona comenzé la labor
docente, en funcion de ayudante de clases practicas de Derecho civil, y poste-
riormente con la de adjunto no sélo en la Facultad de Derecho, sino también
en la de Ciencias econémicas.

Fruto o consecuencia de su vocacion docente e investigadora fueron, por
un lado, una tesis doctoral brillante, calificada con la maxima calificaciéon de
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Excelente cum laude, y por otro una rigurosa serie de publicaciones que abar-
caron el ambito de la parte general del derecho de la persona, del negocio ju-
ridico, derechos reales, de obligaciones y contratos, familia y derecho de suce-
siones. Sin olvidar sus aportaciones al Derecho civil cataldn, al que antes me he
referido.

En fin, para colocar a un lider entre los grandes, la formula infalible tiene
dos ingredientes, un gran hombre y una gran causa.

El Dr. Pint6 fue lo primero e hizo del Derecho y la Justicia lo segundo.

Descanse en paz el amigo querido, el académico brillante, el abogado rigu-
roso y el docente deslumbrante.

Rafael NAVARRO-VALLS
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Excmo. Sr. D. Gustavo VILLAPALOS SALAS

Homenaje in memoriam

Necrologica pronunciada por el Excmo. Sr. D. Antonio Fernandez de
Bujan y Fernandez dedicada al Excmo. Sr. D. Gustavo Villapalos Salas
el dia 23 de mayo de 2022

He tenido la fortuna de ser amigo de Gustavo Villapalos durante mas de 40
afos, amigo intimo durante los Gltimos treinta, y s6lo esa es la legitimacion para
asumir el honroso vy, al propio tiempo, triste deber encomendado por el Pleno
de Numerarios para intervenir en esta sesion dedicada a la memoria de nuestro
querido companero el Excmo. Sr. D. Gustavo Villapalos Salas®.

Gustavo Villapalos nacié en Madrid el 15 de octubre de 1949, ciudad en la
que falleci6 a los 71 afios, el 15 de junio de 2021. Estudi6 el bachillerato en el
Colegio de Nuestra Sefiora del Recuerdo, de la Compainia de Jests. En la Uni-
versidad Complutense cursé de forma simultianea las licenciaturas en Derecho
y Geografia e Historia, que concluyo en junio de 1970 ambas con Premio Ex-
traordinario.

En octubre de 1970 se incorporé como profesor ayudante a la citedra de
Historia del Derecho de la Universidad Complutense

En 1974 defendio su Tesis Doctoral titulada Los recursos contra los actos de
gobierno en el reino castellano durante la Baja Edad Media, dirigida por D.
Alfonso Garcia-Gallo. El tribunal formado por los profesores Garcia-Gallo, Man-
zano, Maldonado, Gibert y Garcia de Enterria, la califico con sobresaliente cum
laude y posteriormente obtuvo el Premio Extraordinario de Doctorado.

En 1975 accede, por oposicion, a la condiciéon de Profesor Agregado Nu-
merario. En 1976 accede, por oposicion, a la citedra en la Universidad de La
Laguna, y en el mismo afio a la catedra de la Universidad Complutense. En 1977
es nombrado Director del Colegio Mayor San Juan Evangelista, que compatibi-
liza con el desempefio de la catedra.

Su formacién como historiador la realiza Villapalos bajo el magisterio del
profesor D. Alfonso Garcia Gallo, eminente numerario de nuestra Academia, al

! Texto leido el dia 23 de mayo de 2022 en la sesion In Memoriam del Excmo. Sr. D. Gustavo Villapalos
Salas, celebrada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espafa
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que siempre rindio, en palabras de Villapalos pronunciadas con ocasion de la
laudatio de Fray José Lopez Ortiz a quién sucedi6 en la vacante producida en
nuestra Real Academia, veneracion e inmarchitable afecto, y fue, a su vez, hon-
rado por su venerado Maestro con un profundo aprecio.

Tras la jubilacién de Garcia Gayo en la Universidad Complutense, Villapalos
le sucede como Director del Departamento de Historia del Derecho, cargo que
desempena entre los afios 1980 a 1984, afio en el que es elegido Decano de la
Facultad de Derecho. Tras tres afios de brillante decanato, en mayo de 1987 es
elegido Rector por el claustro de profesores de su Universidad Complutense,
cargo para el que es reelegido en 1990 por un segundo periodo de cuatro afios
y en 1994 para un tercer periodo de la misma duracion, que se interrumpe
transcurrido el primer ano de mandato, con su nombramiento como Consejero
de Educacion, Cultura y Deporte, en el Gobierno de Alberto Ruiz Gallardon,
por decreto de 1 de julio de 1995.

Entre las principales iniciativas del Rector Gustavo Villapalos, que se esforzo
en especial en la modernizacion de la Universidad Complutense, cabe sefialar
la creacion del Real Colegio Complutense en Harvard y el impulso de los Cur-
sos de Verano, cuyo fundador y primer Director fue nuestro Presidente Hono-
rario D. José Antonio Escudero.

En 1995 Gustavo Villapalos fue nombrado Rector Honorario de la Universi-
dad Complutense. Alcanzada la edad de jubilacién mantuvo su vinculaciéon con
su Universidad como profesor emérito en la que siguié impartiendo clase como
excepcional Profesor universitario que fue hasta su fallecimiento.

Fue Gustavo Villapalos Académico de Nimero de la Real Academia de Doc-
tores y Presidente de esta Corporacion entre los anos 1993 a 2001. Fue también
Académico de la Real Academia Portuguesa de la Historia, Académico Honora-
rio de la Real Academia de Cultura Valenciana, Presidente del Club Europeo de
Rectores, Presidente del Comité de Derechos Humanos de la Conferencia de
Helsinki, Presidente de la Fundacion Universidad-Empresa y Presidente del
Real Colegio Juan Carlos I de la Universidad de Harvard.

La candidatura a nuestra Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de
Espana fue presentada por los Numerarios don Luis Coronel de Palma, don Lau-
reano Lopez Rodo y don José Antonio Escudero Lopez. Fue elegido Académico
en sesion del Pleno de Numerarios de 26 de abril de 1993, en primera votacion.

Su recepcion puiblica como Académico de Numero tuvo lugar el 16 de julio
de 1997 en el que leyo su Discurso de Ingreso, titulado Justicia y Monarquia.
Puntos de vista sobre su evolucion en el reinado de los Reyes Catolicos. Fue
contestado por el Numerario D. José Maria Castin Vazquez.

El nuevo Académico de Numero desarrollé su Discurso, de 316 paginas, en
cinco apartados:

1.° Justicia y nueva Monarquia, en el que concluye que el matrimonio en-
tre Isabel de Castilla y Fernando de Aragon fue la mejor solucion para imponer
la paz y el imperio de la justicia, reconstruir un reino en quiebra y, desde la
union personal y real de las dos Coronas, reedificar la unidad de Espaiia,
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2.° La creacion del derecho como prerrogativa regia, en el que analiza la
tendencia a la estatalizacion del Derecho y la absorcién de la facultad legislati-
va por el poder soberano,

3.° la reforma de las instituciones, en el que resalta que los Reyes Catoli-
cos convirtieron en cuestion central el problema de la buena gobernacion y la
justicia, ejerciendo personalmente la potestas iudicandi'y fortaleciendo las ins-
tituciones jurisdiccionales, comenzando por las Chancillerias y las Audiencias,

4.° Las jurisdicciones privativas existentes, en el que analiza la La Jurisdic-
cion senorial y la defensa del realengo, la Jurisdiccion de Hidalguia, la Jurisdic-
cion de 6rdenes Militares, la Jurisdiccion Inquisitorial, la Jurisdiccion de Moros
y Judios, la Jurisdiccion Universitaria, la Jurisdiccion Mercantil, la Jurisdiccion de
la Mesta v,

5.° El Ordenamiento privado, penal y procesal de la época, asi en materia
de capacidad de la mujer que se vera sensiblemente ampliada, de disposiciones
testamentarias, de mejora de la condicion de los denominados hijos ilegitimos,
de extension del derecho de alimentos, de favorecimiento de la condicion de la
persona frente al nicleo familiar, de limitacién de las facultades del comisario
testamentario, de regulaciéon de los mayorazgos, de prohibicion de declarar a
ninguin reo en rebeldia sin prueba legitima, de nulidad del juramento realizado
en lugares santos que acaba con el arcaico uso de las iglesias juraderas, de
prohibicién de la perdida de los gananciales por delito del marido o de la mu-
jer o de la condena de los testigos falsos en el dmbito criminal.

Gustavo Villapalos ya habia realizado aportaciones sobre la Baja Edad Me-
dia castellana en estudios como Los recursos contra los actos de Gobierno en
la Baja Edad Media, en el que aborda la configuracion del Consejo de Castilla,
con opiniones de relieve sobre la historia del Ministerio Fiscal.

Las ponencias presentadas en el Pleno de Numerarios, fueron especial-
mente reconocidas por su sentido de la oportunidad, su brillantez, y la agude-
za de sus observaciones. Asi, en la Gltima década, «Algunas notas sobre el de-
recho medieval>, 2012, Justicia y bien comuin: imagenes e ideas», 2014, <El
feudalismo como tipo», 2015, Razén de Estado y otras razones», 2016 vy, la dl-
tima de las presentadas, Los titulos de incorporacion de América: la posicion
de Fray Francisco de Vitoria», en 2017.

Entre su amplia y reconocida produccion cientifica, que destaca por el hon-
do calado de su argumentacion, la sutileza interpretativa, y la seguridad de
juicio en la exposicion, cabe destacar las siguientes publicaciones.

— Los recursos contra los actos de gobierno en la Baja Edad Media, Ed. U.
Complutense, Madrid, 1974.

— Los procedimientos de elaboracion de los formularios altomedievales,
Madrid 1975.

— Las expositiones nominum legalium y los vocabularios juridicos medieva-
les, en codireccion con su Maestro Garcia Gallo, 11 vols. Madrid, 1974-1983.
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— Los recursos contra los actos de gobierno en el derecho histérico espa-
fiol, Madrid 1981.

— La evolucion doctrinal del principio non liguet, Buenos Aires 1985.

— El concepto de norma fundamental, Real Academia de Doctores, Ma-
drid, 1993.

— Justicia y Monarquia (un punto de vista sobre su evolucion en el reinado
de los Reyes Catolicos), que fue su Discurso de Ingreso en nuestra Real Acade-
mia. Madrid, 1997.

— Fernando V de Castilla, los Estados del Rey Catélico, (1474-1516). Valla-
dolid, 1998.

— G. Villapalos, et alii, El destino de los embriones congelados, Ed. FUE,
Madrid, 2003.

— G. Villapalos y E. San Miguel, Momentos decisivos en la Historia de Espa-
fia, Ed. Planeta, 2006.

En el ano 2020 se publico por la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado la
reedicion de la fundamental obra Historia de la Inquisicion espariola, considera-
da la mas completa de autoria Ginica en la materia, del relevante Historiador ame-
ricano Henry Charles Lea, siendo el principal promotor de esta edicion D. José
Antonio Escudero, Maestro eminente de Historia del Derecho. Hago mencion de
esta noticia bibliografica porque en la Presentacion de la mencionada obra reali-
zada por D. José Antonio Escudero, en su condicion de Presidente del Instituto
de Historia de la Intolerancia, adscrito a nuestra Real Academia, se relata la gene-
rosidad de D. Gustavo Villapalos, a la sazén Presidente de la Fundacion Univer-
sitaria Espafiola, que autorizo la reedicion de la primera edicion de la obra de Lea
publicada por la mencionada Fundacion en 1983, bajo la Presidencia de D. Pedro
Sainz Rodriguez.

Estaba en posesion, nuestro compafiero, de numerosas distinciones y con-
decoraciones:

Fue investido DHC por 14 Universidades: Rey Juan Carlos, Francisco de
Vitoria, Lisboa, Paris XIII, Bratislava, Georgetown, Saint Louis de Missouri, Gua-
najuato, Auténoma de México, Carolina de Praga, Burdeos, Catdlica de Monte-
video, Santo Domingo, y La Plata, en Argentina.

Se le otorgaron asi mismo los Premios Herder y Roman Riaza.

Entre las condecoraciones con las que fue distinguido, cabe mencionar:

La Gran Cruz de la Orden de Alfonso X El Sabio.

La Gran Cruz de la Orden del Mérito Aeronautico.

La Gran Cruz de la Orden del Mérito de Portugal.

Comendador de la Orden del Imperio Britanico.

La Orden de Mérito de la Republica Italiana, y

Las Ordenes venezolanas Andrés Bello y Bicentenaria.

Fue Becario del D. A. A. D. del Gobierno de la Republica Federal de Alemania.
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Entre los distintos cargos que ostentaba Gustavo Villapalos en el momento
de su fallecimiento, cabe mencionar su condicién de miembro de los Consejos
de Administracion de distintas empresas del sector inmobiliario y de la cons-
truccion y de Presidente de la Fundacion Universitaria Espafiola, cargo en el
que habia sucedido a D. Antonio Garrigues y Diaz Canabate y en el que fue
sucedido por el Cardenal Arzobispo de Madrid D. Carlos Osoro Sierra.

Una tarde del afio 2018 recibi una llamada de Gustavo para decirme que en
el Patronato de la Fundacion Universitaria Espanola celebrado ese dia, el 27 de
junio de 2018, se habia aprobado mi nombramiento como patrono sucesor suyo.
No sabia hasta entonces que existia esa figura y asi se lo dije a Gustavo que me
explico que en la Fundacion los cargos de patrono eran vitalicios y entre las fa-
cultades de los patronos estaba la posibilidad proponer al Patronato un patrono
sucesor para el momento de su fallecimiento, que tomaria posesion del cargo, si
la prevision sucesoria se producia, y el cargo se aceptaba en documento publico.

Le dije que no me gustaba nada la prevision de sucederle a él, dado que im-
plicaba su fallecimiento y que, por favor, revocase el nombramiento. Se nego a
hacerlo y me dijo que era su deseo que le sucediese y que estaba convencido que
la prevision sucesoria se produciria. Y dicho esto pasé a otros temas en la hora
aproximada que duraban nuestras frecuentes conversaciones telefonicas, en las
que me producia tal asombro que fuese capaz de hablar de los mas variados te-
mas como si estuviese leyendo un libro que en ocasiones llegué a pensar si en
realidad no lo estaria leyendo, pero no leia ningtn libro, simplemente Gustavo
era una persona con una inteligencia y una memoria totalmente excepcionales.

En su obra El libro de los Valores, publicado en Planeta en 1997 y escrita en
colaboracion con Alfonso Lopez Quintads, Villapalos afirma que sus padres lo
educaron «en valores» y selecciona doce de ellos, a su juicio unanimemente
indiscutibles: «olidaridad, autenticidad, fidelidad, bondad, agradecimiento, res-
ponsabilidad, libertad, amistad, belleza, paz, laboriosidad y justicia».

A algunos de estos valores se ha referido su discipulo predilecto D. Enrique
San Miguel, Catedratico de Historia del Derecho de la Universidad Rey Juan
Carlos y Vicepresidente de la F. U. E., en su In memoriam, publicado en la Re-
vista General de Derecho Romano de Tustel, bajo el titulo d.a multiplicacién de
la hermosura. Gustavo Villapalos, o el arte de hacer el bien».

De hondas convicciones religiosas, de las que gustaba dar testimonio,
Gustavo Villapalos estuvo siempre profundamente unido a su familia, a sus
padres, a sus dos hermanas, Esther y Paloma, sus tres sobrinos, y también a
sus discipulos y amigos, con los que siempre fue leal y generoso. Tenia
Gustavo una gran calidad humana y fue un digno exponente de los mencio-
nados valores en su trayectoria vital, honesta, laboriosa, brillante y fecunda.

En nombre de la Corporacion manifestamos a la familia que compartimos
su dolor y, si bien, cada persona, por el hecho de serlo es irremplazable, y en
ello radica su excelsitud, al menos nos queda el consuelo de haber compartido
una vida tan completa y fructifera como fue la del Profesor Gustavo Villapalos.

Antonio FERNANDEZ DE BujAN
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Excmo. Sr. D. Rafael DE MENDIZABAL ALLENDE

Homenaje in memoriam

Necrolégica pronunciada por el Excmo. Sr. D. Pedro Crespo de Lara
dedicada al Excmo. Sr. D. Rafael de Mendizabal Allende
el dia 29 de mayo de 2023

Doénde estas, don Rafael

que te busco y no te encuentro
que pregunto y nadie sabe

si estds vivo o si estas muerto.
Rafael de Mendizabal

un juez para el Romancero

un humanista escritor

gala de los caballeros.

En Jaén, cuando era nifio
sonaba con ser torero

torear como Machaquito
como Belmonte o Frascuelo.
Tored al estilo de Ortega

el filésofo madrilefio

de ideas toreador

igaya ciencia del toreo!
Cambi6 el traje de luces

por toga de color negro

y la enganosa muleta

por pluma de alto abolengo.
Parar, templar y mandar

con garbo y estos tres verbos
tored en las instituciones
iqué magnifico torero!

Siendo como era inmortal

por académico mérito

no cabe en cabeza humana
que haya abandonado el ruedo.

¢Dénde estas don Rafael

que te busco y no te encuentro
que pregunto y nadie sabe

si estds vivo o si estds muerto.

En el ano veintisiete
ocurrioé su nacimiento

y un apoteosis de poetas:
Lorcas, Albertis y Diegos.

Rafael los ley6 de nino

a algunos los tuvo afecto
y a todos rindi6 homenaje
por su gracia y magisterio.

La guerra marco su infancia:
muertes, prisiones, destierros,
ansiedad, hambre, lagrimas
Espafia bajo6 al infierno.
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Estudi6 el bachillerato
en religiosos colegios,
en todos ellos dejo
memoria de su despejo.
Aquel buen bachillerato:
siete afos, latin y griego
con la temida revilida

que le daba un susto al miedo.

Tras ganar oposiciones,
por libre estudié Derecho;
frecuentaba las tertulias

del Varela, El Comercio,

y alternaba y aprendia

con poetas y bohemios.
iAh Madrid de los cuarenta!
Madrid herido y maltrecho
salido de larga guerra

a respirar aire fresco;

el Madrid de los madriles,
de todos los madrilefios,
rompeolas de las provincias,
albergue de forasteros.

En pie la Universidad,
las pensiones y colegios,
empleos y oposiciones,
tranvias, taxis y el metro.

En pie estd don Rafael,
que llega a joven viejo,
pero avido de vida

y con voluntad de hierro.

Cre6 su propia tertulia,
como Cossio su templo,
en un bar que ya no existe
en la calle de Toledo.

Y asi escribié una novela
y gané con ella un premio.

Su padre que era poeta
seguia sus devaneos,

al tiempo que le inclinaba
a carrera de provecho.
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Aprobo judicatura

con honores de primero,
a diez puntos de distancia
del siguiente companero.

Medinaceli, El Burgo de Osma,
Castuera, tierras del Duero,

la Castilla milenaria

al juez novel recibieron.

De entonces fue su Averroes,
libro de saberes recios

de jueces del Al Andalus,
Cordoba premi6 el esfuerzo,
Pemin lo elogi6é en un acto
con Matias Prat de sobrero.

iBizarro que llegd a Burgos
don Rafael!, jun juez pionero!
juez de lo administrativo,
como especialista nuevo

de ciencia de los que mandan,
la que alzaron los egregios
Enterria, Gonzalez Pérez,
Tomas Fernandez y Nieto.

Guinea: la independencia
le dio papel de partero,

el gobierno le nombr6

de Macias consejero.
¢Cambi6 la palmera al juez?
seguro no lo sabemos,

mas la Bahia de Venus

le abri6 horizontes nuevos.
Mision en Africa es un libro
de otro aire y otros vuelos,
no como juez de sentencias,
sino actor de asunto épico.

En otra pausa de juez
desempend alto empleo

en el Sahara, el ultimo suelo
espafiol en Marruecos.



Su don de legiferante

dejo para este un proyecto
de Estado Libre Asociado;
ipudo haber sido un acierto!

Los tres altos tribunales,

cual torreones cimeros,

de la justicia en Espana,
presidié en algin momento,
nota impar de un curriculum,
apabullante al extremo.

Su carrera como juez
pasa por ser un modelo,
de autoritas y eficacia,
un referente senero.

Las sentencias son mandatos
para casos concretos,

y en ellas se retrata:

el autor del mandamiento.
Rafael de Mendizabal

era juez y era maestro
que ensefié en su manual
el arte de hacer Derecho.
El libro del juez sedente
fue su discurso de ingreso
en la Casa donde estamos,
libro que les recomiendo.

Un juez en busca de autor
encuentra a su Pirandelo,

que es el mismo juez que busca,
el resultado hay que leerlo,

jun libro tan bien escrito

tan bien armado y completo
que ensefa lo que es un juez,

la justicia y su misterio!

Sus sentencias eran claras,
de facil entendimiento,
condicién indispensable
para el recto cumplimiento.

Con tal y su prosa alada
con Mendizabal tuvieron
los jueces la mejor pluma
de su cerrado universo.

Sus votos particulares

de las Partidas partieron,

nada de un juez puritano,
simplemente un hombre bueno,
como el verso de Machado,

un hombre, ni mds ni menos.

Muy de los noventa y ocho
y de talante moderno,

un Jovellanos de hoy
luchador por el progreso;
con Villar subsecretario

fue adalid del alfabeto,

en la Ley de Educacion
puso una pica al respecto.

Con Garrigues piloto

de Justicia el ministerio,
mads tarde con Landelino
propicio acontecimientos:
tal la legalizacion

por sutil procedimiento
del partido comunista

ime valga Dios qué suceso!

En la Audiencia Nacional
dejo Mendizabal sello

de su talento de Estado

y habilidad con los medios.

Tenia el arte de rimar,
hacia buenos sonetos,
con Sainz de Robles cruzo
algunos de fino ingenio.

Hombre de muchas lecturas

y también muchos silencios,
fue un grande en la Transicién
con todos los sacramentos:
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amor profundo a la patria
trabajo y conocimiento.
Reconciliacion y paz
fueron tacitos conceptos
que aceptaron los partidos
y movieron los cerebros.

iQué fue de aquel espiritu,
aquel ambiente y contento
aquel riente saludar

la aurora de un tiempo nuevol!
iQué fue de aquel querer
olvidar los odios viejos,

y enterrar la division

de los otros y los nuestros!
iQué de aquel consensuar,
qué del camino del medio,
que ensefnaron los antiguos,
probados buenos maestros!

Mendizabal amé6 a Espafia
con profundo sentimiento:
iqué bien la hubiera servido:
en la época del imperio!
Pudo haber sido virrey

en Nipoles, por ejemplo,
pudo haber sido valido

y, ibien que lo hubiera hecho!

Espanole6 en América
con Animo misionero
visité universidades
escribi6, dio conferencias
abri6 sus velas al viento...
y en el campo de la Uiba,
al decano Luis Marti,
ayudé en su ministerio.

Nino que leia a los clasicos
fue también nifio cinéfilo,
podéis preguntarle a Garci
y a Torres-Dulce académico.
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De ello naci6 otro libro,

se llama Cine y Derecho,
su lectura es un regalo

que gustaran con provecho.

Este era un juez que invoco
para nutrir su argumento
la trama de una pelicula,
en osarlo fue el primero.

Doénde estas, don Rafael,

que no estds, que no te encuentro,
que pregunto y nadie sabe

si estds vivo o si estds muerto
;Tendra cita con las musas?
snegociard con el cielo

la manera de atajar

los desmanes del gobierno?

Fue elegido juez ad hoc

de un Tribunal Europeo,

le falt6é ser cardenal,

doy fe que lo ech6 de menos.

Muy leido y muy viajado,

de figura bien compuesto

buen decidor entre damas

y contertulio discreto

y tan fértil de inventiva

que podia en cualquier momento
improvisar un discurso

como el que bebe un refresco.

Se expresaba y conducia
con correccion y sosiego,
inspiraba y no la daba

confianza en los aprietos.

«Soy juez hasta las cachas»
decia, sacando pecho;
habia sido muchos afios
de escalafon el primero.



Antes que fuera Tamames
propuesto para el gobierno
el nombre de Mendizabal
sono para el mismo efecto.

Y también soné Pizarro,
jtres prestigios académicos,
tres posibles Cincinatos,
idoneos para estos tiempos!

Gienense de natura,

tenia cantabros ancestros
y en Toranzo el solar

de Francisco de Quevedo.
Recitaba del pariente

un ventilado cuarteto:

«s mi casa solariega,

mas solariega que otras,
que por no tener tejado
le da el sol a todas horas.»

Era rico en el saber

era sabio en el consejo
aplomado en el obrar

era hombre de buen dejo.

Un claro varén de Espana,
hijo de sus propios hechos,
conocidos y premiados.

jun cuadro digno del Greco!
Deja a los suyos de herencia
un buen nombre, no dinero,
del cual tuvo el necesario

y nunca fue codiciadero.

La muerte vino a buscarle,
hubo entierro, hubo duelo
sin embargo yo constato
que nadie le da por muerto.

Rafael, sabio y sintiente
tenia sus aliviaderos

para escapar del hartazgo
de soportar tanto necio:

ponia humor y piedad,
Ironia, entendimiento

de las humanas flaquezas
y se quitaba de en medio.

Acaso por ello esté ahora,
mas que pensarlo lo siento,
dialogando con Bethowen
en solito paradero.

¢Dénde estas don Rafael?

que me dicen que te has muerto
que hubo entierro y funerales,
ino lo creo, no lo creo!

Buscadle en sus soledades

con su gato y con su perro,
meditando qué es la vida,

toda ciencia trascendiendo.

Pedro Crespo DE LARA

379



Excmo. Sr. D. José Luis PEREZ DE AYALA Y LOPEZ DE AYALA, Conde Cedillo

Homenaje in memoriam

Necrolégica pronunciada por la Excma. Sra. Dona. Marta Villar Ezcurra
dedicada al Excmo. Sr. D. José Luis Pérez de Ayala y Lopez de Ayala,
Conde de Cedillo, el dia 22 de enero de 2024

Nuestra Real Academia tiene, entre sus dignas tradiciones, la de dedicar
a cada Numerario fallecido, una sesion en recuerdo de su vida y de su obra.
Este es el motivo por el que hoy nos reunimos: para dedicar una Sesion
Solemne a rendir un justo y sentido homenaje a D. José Luis Pérez de Ayala
y Lopez de Ayala, Conde de Cedillo y Fuensalida, Grande de Espana, con
motivo de su fallecimiento.

Me siento muy honrada y agradecida al pleno de numerarios por haberme
designado para rendirle homenaje, preparando su Necrolégica. En ella me pro-
pongo evocar, sintéticamente, lo mas destacado de su vida y obra, que no es
sino el fruto de una rica personalidad, de sus arraigadas convicciones morales
y de su inteligencia singular y «cordial>.

D. José Luis Pérez de Ayala y Lopez de Ayala, nacio el 21 de enero de 1931,
en Bollullos Par del Condado, Huelva, y falleci6 el 19 de abril de 2023, en Ma-
drid, a los 92 afios de edad, después de una «ida lograda» que dirian los clasi-
cos. Nos recordaba Soledad Becerril en el obituario que escribio y titul6 «El le-
gado de un hombre bueno y un maestro ejemplar, que no fue facil su infancia
ni la de su querido hermano Pedro Manuel: a su padre se lo llevaron de la casa
en Toledo, a comienzos de esa guerra tan incivil, y nunca mas supieron de él.
A pesar de ello, nunca guard6 rencor alguno. Casado con Difia. Maria de los
Angeles Becerril y Bustamante, tuvo cinco hijos: Cati, Luis, Sole, Maria y Miguel.

Estudi6 el bachillerato en Toledo. En Madrid se licencié en 1953 y se doc-
tor6é en Derecho en 1957 por la Universidad Complutense de Madrid con una
tesis titulada «El problema juridico financiero de las empresas del Estado». Des-
de entonces, ha tenido una fértil experiencia docente, académica e investigado-
ra. El 12 de enero de 1965 se publicé la Orden por la que se le nombra, por
oposicion, catedritico numerario de Economia Politica y Hacienda Publica (que
incluia el Derecho Financiero), en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Murcia. Desde alli, empez6 a publicar sus primeros manuales de la disciplina.
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Después, y sucesivamente, desempeno la Catedra en de las Universidades de
Navarra, Autbnoma de Madrid, Complutense de Madrid y San Pablo-CEU, Uni-
versidad en la que ha sido Rector y después Rector Honorario.

También ejercio la abogacia en el despacho fundado en 1955, conjuntamen-
te con Narciso Amords, junto a otros reconocidos companeros como Jaime
Basanta y Martin Oviedo, despacho que ahora, con la denominacion Estudio
Juridico y Econémico Pérez de Ayala» preside su hijo Miguel.

Fue también miembro activo en el Iustre Colegio de Abogados de Madrid
y tuvo un papel destacado en la AEDF (que presidio), que es la rama espafiola
del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario ILADT) y de la Internatio-
nal Fiscal Association (IFA), reconocida asociacion internacional donde fue Vi-
cepresidente. Fue ademads, durante 20 afnos, Director de la Revista de Derecho
Financiero y Hacienda Publica (EDERSA), y ha tenido una intensa y fructifera
actividad universitaria y asociativa, nacional e internacional.

Yo le conoci en el CEU hace mas de 30 afios y ha sido para mi, un maestro
y un amigo. En el afio 1993, €l tenia 62 anos y tuve la fortuna de integrarme en
el area de Derecho Financiero y Tributario que él dirigia y estaba configurando
en la recientemente creada USP-CEU. Desde entonces, he sido beneficiaria de
sus ensefianzas, de su apoyo, su generosidad y cercania. Integré el Tribunal que
juzgd mi tesis doctoral y, después, las Comisiones que evaluaron los ejercicios
publicos para promocionar a la condicion, primero, de profesora agregada y
luego, a Catedratica, en el ano 2004.

Pero mucho antes, sus discipulos mas directos, Eusebio Gonzidlez Garcia
(Universidad de Salamanca) y Ernesto Lejeune (Universidad del Pais Vasco) —él
decia que su «escuela» cabia en un taxi- formaron con €l a doctorandos y pro-
fesores, algunos ya catedraticos y titulares (entre otros, José Maria Lago; Maria
Angeles Garcfa-Frias, Alejandro Bldzquez, Francisco Cafal o Rosa Alfonso). En
todos, despertd vocaciones y todos sentian —y siguen sintiendo— por €I, admi-
racion y carifo.

A D. José Luis le gustaba tanto la Hacienda Publica como el Derecho Finan-
ciero, y en su doble vertiente juridica y econdmica, pero tuvo que optar formal-
mente por el drea de Hacienda Publica, cuando en 1970 la disciplina de su ca-
tedra se dividi6 en tres. Uno de los primeros libros que me regal6 fue el de
Ursula Hicks, Hacienda Priblica, publicado en 1956 y fue un doble regalo
porque en €l estdn sus anotaciones y reflexiones. Esta es una obra cldsica de
referencia, que curiosamente, tradujo mi padre como un primer trabajo de ju-
ventud, y que yo desconocia, en aquel momento. Quizds sea una anécdota,
pero para mi, es una muestra de sus multiples gestos de generosidad y de su
especial delicadeza.

Seguro que todos los que estamos aqui podemos dar testimonio de muy
distintas vivencias personales, que atesoramos como momentos Cercanos y en-
trafiables y, también, de reconocimientos a su obra y a su persona. Pedro He-
rrera lo expresa muy bien en un prélogo a un trabajo colectivo dirigido por D.
José Luis. En €l, decia que ¢odos cuantos hemos tratado a José Luis Pérez de
Ayala tenemos la intima conviccion de disfrutar con €l de una particular amis-
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tad», a la vez que destacaba su «actitud tan opuesta al ensimismamiento univer-
sitario» y recordaba su fino sentido del humor, al que también aludi6 Juan Ma-
nuel Blanch, en su Libro Homenaje, afiadiendo lo siguiente: «afloraba en €l con
naturalidad y que le llevaba constantemente a un juego: el de achicar su figura
en un ludico ejercicio, coram populo, de humildad no forzada, capaz de arran-
car una sonrisa al menos dispuesto a ella.

Creo que todos los que estamos aqui hemos tenido el privilegio de estar
cerca de D. José Luis y de aprender, ya sea del José Luis. Excelentisimo Acadé-
mico y Grande de Espana, del D, José Luis, Catedratico y Maestro o, del José
Luis, amigo cercano y ejemplo de bondad.

Nos ha regalado una productiva vida académica y universitaria, ha sembra-
do vocaciones y nos ha enriquecido con una abundante e inspiradora obra
escrita (quince libros, y mas de un centenar de capitulos de libro, articulos en
revista y prologos). Destaca en todos ellos, su preocupacion por el exacto co-
nocimiento de las cosas y el caricter didactico, ameno y claro de la materia
abordada y su inquietud por el hombre y los diversos aspectos sociales en que
se implica. Pero es que, ademads y, sobre todo, nos ha dejado esa imborrable
huella de quien es un ejemplo a seguir y al que aspirar.

Hay en sus obras escritas, muchas aportaciones a la dogmatica tributaria.
Baste citar en este Solemne Acto su Explicacion de la técnica de los impues-
tos» con tres ediciones desde 1978), sus trabajos pioneros sobre las teorias
sobre da relacion juridica tributaria» (el mas reciente de 1997) asi como su
revision en la moderna doctrina o las dicciones en el Derecho tributario»
(1970) y, mas cerca en el tiempo, ya como Académico de Numero, sus traba-
jos sobre la justicia tributaria y los conceptos juridicos indeterminados, que
recogen la esencia de muchos afios de reflexién y, también, sus ponencias en
el pleno de Académicos.

En esta Real Academia, D. José Luis, tomo posesion como numerario de la
Medalla que lleva el nimero 18, el 12 de febrero de 2001, sucediendo a D. Fer-
nando Sainz de Bujanda, con el discurso titulado «Valoracion y significado de
las ideas tributarias de Montesquieu para la dogmatica del derecho» que contes-
t6 D. Juan Vallet de Goytisolo. Alli, dejé constancia de su condicion de nieto de
académico y sobrino de otros académicos ilustres, como el marqués de Lozoya
(de la Historia y de Bellas Artes de San Fernando) y de D. Juan Becerril, de esta
Real Academia y alli advertia que su estudio se desarrollo en el terreno de la
filosofia y la dogmatica del Derecho tributario. Edificé en su discurso un puen-
te conceptual y terminologico entre los textos del s. xvin y las construcciones
del Derecho tributario modernas y argumentd, sabiamente, con su caracteristico
estilo tan didactico y personal, que las aportaciones de Montesquieu a la fun-
damentacion, justificacion y limitacion de los impuestos y al principio de reser-
va de ley, son mis que significativas.

En el Pleno de Académicos de Numero presenté numerosas ponencias, que
fueron publicadas, en los Anales (Estudios a partir de 2011), sobre temas muy
diversos, interesantes y de actualidad. Quiero recordar la ponencia titulada «Ob-
jeciones de Conciencia y Derecho Tributario», presentada el 19 de abril de 2010,
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donde recogiendo las visiones dogmadtica y pragmatica del tema, revisaba las
posturas clasicas, la posicion de los tribunales y presentaba ejemplos que ilus-
tran las propuestas fallidas para regularla en Espafia, como la de aprobar una
normativa que permita al contribuyente a marcar una casilla en la declaracion
del IRPF que refleje la actitud del objetor respecto al destino de su contribucion
a los gastos publicos.

Presidi6 durante mas de veinte afios la Seccion 7.2 de esta casa, al frente de
la cual se encuentra hoy el Excmo. Académico D. Luis Maria Cazorla Prieto y he
de confesar que la primera sesion sin su presencia, el 10 de mayo de 2023, fue
un dia triste para todos los que alli nos reunimos. Fue un acto de justicia y un
placer para mi, atender entonces a la invitacion de nuestro Vicepresidente de la
Seccién, D. Antonio Martinez Lafuente y también un honor, dedicarle aquel dias
unas breves palabras de reconocimiento, pues fueron muchos sus afios de ge-
nerosidad y buen hacer al frente de nuestra Seccion.

Creo que puedo decir, con conocimiento de causa, que D. José Luis ha
aportado y ha disfrutado de esta Casa, de sus compafieros de Pleno y de Sec-
cion y creo, también, no faltar a la verdad si digo que se ha sentido aqui queri-
do y acompanado, especialmente en estos Ultimos afos.

Mas alla de los datos biogrificos, de sus aportaciones cientificas e intelec-
tuales en el campo del Derecho y de la Economia, quiero destacar ahora al José
Luis que hemos tenido la fortuna de tener cerca, al que no solo auné ciencia y
sabiduria, intelectualidad y humanidad, sino al que, para todos nosotros, ha
sido y es un ejemplo de bondad que ha sabido comprender, viendo siempre del
otro, las virtudes y cualidades que superan los defectos y faltas que todos tene-
mos y alegrandose de la prosperidad del préjimo, como si fuera la suya propia.

D. José Luis, al que tanto le ha gustado el Derecho como la Economia o la
Filosofia ha sido y es ejemplo de esa particular dnteligencia cordial», la que da
la importancia que merece al corazén y a la compasion en cada una de sus
sabias decisiones. Decia la madre Teresa de Calcuta que «o es la altura, ni el
peso, ni la belleza, ni un titulo y mucho menos el dinero lo que convierte a una
persona en grande, es su honestidad, su humildad, su decencia, su amabilidad
y respeto por los sentimientos e intereses de los demas.

D. José Luis fue grande de Espafia pero sobre todo fue una persona grande
de corazon.

Marta VILLAR EzZCURRA
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Excmo. Str. D. Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO

Homenaje In Memoriam

Necrolégica pronunciada por el Excmo. Sr. D. Tomas Ramon Fernandez
Rodriguez dedicada al Excmo. Sr. D. Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano
el dia 25 de noviembre de 2024

En los veinte afos que llevo en esta casa he tenido ya varias veces el honor
de hacer la laudatio de los nuevos académicos y de darles la bienvenida en
nombre de la Corporacién. Nunca, en cambio, habia tenido que pronunciar una
oracion fanebre para despedir a un compaifiero, tarea que tiene, sin duda, mu-
cho de entrafnable también pero que resulta, 16gicamente, mas ingrata, porque,
como dice la célebre sevillana del adiés que todos hemos oido muchas veces,
«algo se muere en el alma cuando un amigo se va».

Asi es, en efecto, aunque cuando eso se produce no sepamos expresarlo de
forma tan poética. Cuando un amigo se va, cuando desaparece un compafiero
de toda la vida, que te ha acompanado en el sentido mas estricto de la expre-
sion porque ha recorrido contigo una parte del camino, hay también una parte
de tu propia historia que se necrosa, convirtiendo las vivencias en recuerdos.

Este es ahora el caso. Conoci a Alberto Bercovitz hace sesenta afios, ni
mas ni menos, cuando me incorporé a la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense como Ayudante, uno mas de un grupo muy numeroso, de
la 1.* Catedra de Derecho Administrativo que regentaba mi maestro, el Profe-
sor Garcia de Enterria.

Alberto, que era tres afios mayor que yo, era ya entonces un discipulo aven-
tajado de D. Joaquin Garrigues, que tres afios después alcanzaria el doctorado
tras una estancia en la Universidad de Munich.

Las oposiciones a citedras, tan denostadas ayer y tan afioradas hoy, le lle-
varon a la Universidad de Murcia donde el Rector Batlle, que llevaba en el
cargo muchos afnos y controlaba la Universidad hasta el mas minimo detalle le
recibio en su despacho y le facilité para su lampara una bombilla que sacé del
cajon de su mesa de trabajo, ante el asombro de Alberto, que todavia le duraba
cuando contaba la anécdota muchos afios después.
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De Murcia pas6 inmediatamente a Salamanca, en cuya Facultad de Dere-
cho estuvo muchos afios integramente dedicado al estudio hasta que en 1978
lleg6 a la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, en la que volvimos
a encontrarnos.

Yo habia sido elegido Rector un afio antes, en plena Transicion, tras unas
elecciones que resultaron inevitablemente conflictivas porque eran las primeras
que iban a celebrarse en esta Universidad, que carecia entonces de Estatutos y
no tenia otras normas que su Decreto fundacional.

Todo era provisional en aquella singular y novisima Universidad, que tenia
entonces cinco afios de vida tan solo. Provisionales eran incluso sus profesores,
la mayoria de los cuales eran Catedraticos de la Complutense que, en régimen
de compatibilidad, estaban a cargo de los distintos Departamentos. Los profe-
sores propios de la UNED no creo que llegiramos a cinco en aquellos momen-
tos y a uno de ellos, Rafael Calvo Ortega, le nombré Vicerrector de Centros
Asociados, que era la pieza esencial que nos permitia actuar a lo largo y ancho
del territorio nacional, como nuestra propia denominacion exigia. Pero Rafael
no tuvo practicamente tiempo de estrenarse porque Adolfo Suirez le nombro
muy pocos dias después Ministro de Trabajo.

Y ahi, justamente, es donde aparecié6 la figura salvadora de Alberto Berco-
vitz, que acababa de llegar a la Universidad. Yo tenia mis dudas de que acepta-
ra la tarea y el cargo, que no era ni mucho menos un adorno, porque exigia
dedicarle mucho esfuerzo y, sobre todo, mucho tiempo y Alberto era un univer-
sitario extraordinariamente trabajador que hasta entonces habia dedicado todo
su tiempo a estudiar y a ensefiar a sus alumnos y me parecia dificil que estuvie-
ra dispuesto a cambiar el tiempo por la gestion. Pero acepto el sacrificio y jun-
tos trabajamos codo con codo durante casi cinco afios, a lo largo de los cuales
conseguimos sustituir por estructuras mas solidas muchas de las piezas que
nuestros antecesores se vieron obligados a improvisar.

Cuento esto porque tengo especial interés en resaltar una faceta de la
personalidad de Alberto Bercovitz que no es suficientemente conocida, ni,
por supuesto, valorada. Todos saben, en efecto, muy bien que Alberto ha sido
y sigue siendo un referente inexcusable para el Derecho Mercantil Espanol.
Todos los mercantilistas conocen y valoran sus obras, muy especialmente las
relativas al Derecho Industrial y al Derecho de la Competencia, a los que de-
dico lo mejor de sus esfuerzos. Manuel Olivencia, otro amigo comun también
desaparecido, resalté muy bien la importancia de su obra al contestar su dis-
curso de ingreso en nuestra Corporacién, por lo que en este aspecto nada
podria yo anadir aqui.

Nadie ignora tampoco que fue un universitario excepcional por su dedica-
cion a la ensefianza y a la investigacion, pero hay que decir también que no se
limit6 a estudiar y ensenar Derecho Mercantil, por importante que esto sea, sino
que fue un universitario comprometido en unos tiempos particularmente difici-
les. Le importaba ante todo la Universidad como institucion que los universita-
rios teniamos obligacion de mejorar por encima de todo, porque para €l y para
muchos de nosotros no habia nada mas importante.
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Por aquellas fechas se estaba tramitando, como recordarian, un Proyecto de
Ley de Autonomia Universitaria, que habia impulsado inicialmente Luis Gonza-
lez Seara, que nos encargo a Alejandro Nieto, a Ramén Martin Mateo, entonces
Rector en Bilbao y a mi la redaccién de un primer borrador. Las peleas internas
de los grupos que integraban la UCD, azules, demodcrata-cristianos y socialde-
mocratas, y el acoso constante del Partido Socialista, convirtieron en una suerte
de viacrucis la tramitacién del proyecto, que poco a poco se fue transformando
en algo irreconocible, que suscitdé un movimiento general de repulsa en toda
Espana, en el que algunos de nosotros hicimos lo imposible para logar que se
retirara por el Gobierno.

El dltimo empujon se lo dieron unas derceras» que D. Joaquin Garrigues
publico en ABC tras una conversacion que tuvimos con €l en su despacho Al-
berto y yo. Fue Alberto quien gestiond la entrevista, a la que D. Joaquin accedio
amablemente. A pesar de que el ilustre maestro tenia ya 82 afos y llevaba mu-
cho tiempo alejado de la Universidad, nos escuché con gran atencion y nos
hizo infinidad de preguntas cuidando al propio tiempo de que su secretaria
tomara nota de todo. De esas notas salieron las «erceras» de ABC, que fueron
las que convencieron definitivamente a Calvo Sotelo para que retirara el pro-
yecto, como efectivamente lo hizo la vispera de San José.

Fue una gran victoria para nosotros, aunque resultd finalmente una victoria
pirrica porque con la retirada de aquel proyecto de Ley dejamos el camino ex-
pedito para la Ley Maravall de Reforma Universitaria de 1983, que fue bastante
peor. A Alberto y a mi nos sobraba entonces entusiasmo y empuje, pero la
politica no era lo nuestro.

Si hay un rasgo en la personalidad de Alberto Bercovitz que merezca ser
resaltado es su extraordinario rigor, intelectual por supuesto y también hu-
mano. Hay una historia simpatica que no quiero dejar en el olvido porque es
muy significativa.

En la época a la que me vengo refiriendo una buena manana entré en mi
despacho mi secretaria y con cara de preocupacion me dijo que habia llegado
un sefior guineano que le habia dicho que no se moveria de alli hasta que no
consiguiera matricular a su Presidente, D. Teodoro Obiang Nguema, en la Uni-
versidad. Pese a la aparatosa presentacion del asunto, éste no planteaba el mas
minimo problema, ya que el Sr. Obiang habia cursado estudios en la Academia
General Militar de Zaragoza y los oficiales del Ejército espafiol tenian expresa-
mente reconocido el libre acceso a cualquier Facultad universitaria como estu-
diantes de cualquier carrera, lo que permitié que el enviado pudiera volver a su
pais de inmediato con la mision satisfactoriamente cumplida.

Tener a un Jefe de Estado como alumno en la Universidad presentaba,
como es logico, ventajas, pero también inconvenientes. Favorecia, desde luego,
la accion que habiamos emprendido en Guinea Ecuatorial abriendo alli un Cen-
tro Asociado, pero, como puede suponerse, exigia una especial delicadeza para
enfocar y resolver ciertas cuestiones, muy especialmente los exdmenes.

A mi me parecia obvio que, llegado el dia de los exdmenes, no se podia
colocar al Presidente de la Republica en un banco de la misma aula junto con
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sus subditos, palabra que empleo aqui en su mas estricto sentido para describir
con exactitud la situacion. Consciente de ello, yo dispuse que se desplazara a
Guinea el Secretario General de la universidad para que el Sr. Obiang realizara
alli en su presencia sin mas testigos los ejercicios, eso si, de acuerdo con las
mismas preguntas que se ponian para todos.

Sobre la correccion de los examenes nada hube de disponer, porque era
obvio también que no podiamos suspenderle. Asi lo entendi6 todo el mun-
do y asi transcurrieron sin incidentes los tres primeros anos. Pero llego el
cuarto y con ¢l el Derecho Mercantil y, como es natural, Alberto Bercovitz,
que era, como dije, la personificacion del rigor. Yo ya no estaba entonces en
la UNED, pero hasta mi llegé el ruido, como no podia ser de otro modo. El
sistema que yo puse en marcha se encasquillé. Para aprobar el Derecho
Mercantil habia que hacer un caso prictico, que era condicién necesaria,
aunque no suficiente y con Alberto en estas cosas no habia margen para
sutilezas, mas o menos diplomaticas.

Supongo que el asunto se resolveria, pero, repito, yo ya no estaba presente
y no sé como termind concretamente. Queria referir el episodio porque ilustra
muy bien el cardcter de Alberto. Hombre riguroso, universitario ejemplar y ex-
celentisima persona. Siempre nos llevamos muy bien. Nunca discutimos. Siem-
pre encontramos una solucién para resolver nuestros desacuerdos, que tuvo
que haberlos, aunque yo no los recuerdo. Siempre le recordaré, le recordare-
mos todos los que le conocimos, con sincera admiracion y profundo afecto.

Tomas Ramon FERNANDEZ
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