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El nimero 34 de la ReDCE se publica cuando estamos ya en la tercera ola de la
pandemia al tiempo que se estin comenzando a aplicar las vacunas que han abierto
la esperanza de superacién de esta plaga terrible. Una plaga que ha provocado millo-
nes de muertos y todo tipo de desgracias, incluida una nueva crisis econémica cuyo
final es incierto, porque la recuperacién tiene una fecha indeterminada de arranque,
que no se conocerd hasta tanto no se supere eficazmente la crisis sanitaria. Se trata de
un problema global que afecta a toda la humanidad y que solo se resolverd con un
espiritu solidario de colaboracién entre todos los paises del mundo.

Los problemas globales deberian tener soluciones globales, acordada en el plano
internacional. Si la solucién global no es posible, cuando menos en Europa se de-
berfa procurar una solucién europea, en el marco de la UE, ya que el nivel suprana-
cional permitirfa solventar las insuficiencias de la accién estatal. En la crisis sanitaria
esto no ha sido asi, al menos inicialmente, y los Estados han tenido que asumir
aisladamente la gestién de la crisis. Serfa deseable que para el futuro las instancias
internacionales y las supranacionales pudieran contar con un marco regulatorio que
les permitiera tener los instrumentos adecuados para poder impulsar la gestién de la
crisis, favoreciendo asi una mayor coordinacién de los Estados y una mayor eficacia
en su solucién.

Que es posible controlar de manera eficaz la expansién del virus lo han de-
mostrado claramente algunos paises asidticos, mds alld de China, como es el caso de
Japén, Corea del Sur, Taiwdn o Australia. En el caso de China cabe plantear todos
los reparos y las cautelas que se derivan de su condicién no democrdtica. Pero en
lo que se refiere a otros paises asidticos, esos reparos no son posibles, porque han
evidenciado que desde sistemas plenamente democriticos se pueden promover poli-
ticas eficaces en el control de la pandemia. En el caso mds eficaz de control, Taiwdn,
las cifras de victimas mortales totales no han superado todavia la decena, con una
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8 Revista de Derecho Constitucional Europeo

poblacién de méds de 20 millones de personas. Con una poblacién similar, la mor-
talidad en Australia no ha superado hasta ahora las mil personas, mientras que en
Corea del Sur, con mds de 50 millones de habitantes, la letalidad no ha superado las
mil quinientas personas.

Estas cifras evidencian que el control es posible a nivel estatal y deberia ser
posible también a nivel internacional con una regulacién mds eficiente de la OMS
que tenga en cuenta las caracteristicas de una situacién de emergencia de este alcance
para el futuro. Una regulacién que deberfa implicar a mds actores internacionales
junto con supranacionales y estatales en la gestién de la pandemia, y no solamente
ala OMS, aunque le corresponda a la OMS liderar la respuesta a las crisis sanitarias
(algo que, lamentablemente, no ha hecho en esta ocasién).

La Unién Europea se ha visto tan sorprendida como los Estados y las instancias
internacionales con la rapidez de propagacién del virus y el alcance de la pandemia.
En el caso de la Unién Europea, ademds, la lentitud tradicional de los procesos de
decisién y la limitacién de competencias ha sido un factor que ha contribuido a que
la respuesta inicial fuera tardia. Mientras tanto, los Estados comenzaron a desarro-
llar politicas descoordinadas e insolidarias para hacer frente a la crisis. Politicas que
generaron malestar por cuanto iban en contra de una minima solidaridad europea,
como ocurrié con el veto inicial de algunos paises a la exportacién de material sani-
tario a otros de la UE, posteriormente levantado, que hizo mucho dafo a la imagen
de Europa.

Ciertamente, la Unién Europea reaccioné ante el fuerte deterioro de su imagen
y también paises como Francia y Alemania cambiaron de posicién asumiendo una
actitud mds solidaria tanto en el terreno sanitario como, sobre todo, en el econémi-
co. Pese al desenfoque inicial del BCE vy el conflicto generado por Holanda con los
paises mds afectados, la vertiente econdmica se resolvié el 21 de julio de 2020 con
el impulso fundamental de Alemania y de la Comisién Europea mediante la apro-
bacién del Plan para la Recuperacién europea. Un Plan sobre el que la Presidencia
alemana del Consejo de la Unién Europea llegé a un acuerdo definitivo con el Par-
lamento Europeo el 10 de noviembre de 2020.

La vertiente econémica de la crisis sanitaria es de gran importancia, no solo
para afrontar la crisis econdmica en la que ya estamos inmersos, sino también para
facilitar la respuesta a la pandemia. Los Estados miembros de la Unién Europea en
peor situacidén econémica pueden adoptar medidas de confinamiento cuando son
necesarias teniendo en cuenta que el dafio a la economia podra ser compensado en
gran medida a través de la ayuda de la Unién. De alguna manera, la solidaridad eu-
ropea, a diferencia de lo que ocurri6 con la crisis econémica de 2008, puede ahora
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contribuir a facilitar una gestién mds eficaz de la crisis. La tensién entre economia
y proteccién de la vida y la salud no se percibe de una manera tan extremadamente
dramdtica como en otros paises que tienen que afrontar en solitario las consecuen-
cias econdmicas de la lucha contra la pandemia.

Pero la tension entre economia y proteccién contra la pandemia es en gran me-
dida una consecuencia de la ausencia de medidas eficaces para el control de la pan-
demia. Buena prueba de ello es, de nuevo, el ejemplo de los paises asidticos, en los
que el dafio econémico ha sido menor porque desde el principio adoptaron medidas
que hicieron posible un control efectivo de la pandemia. Si esto hubiera ocurrido
también en el dmbito europeo no estarfamos experimentando una crisis econémica
como la que ya se ha generado a partir de la crisis sanitaria.

A este respecto, no puede dejar de destacarse que la “no Europa” ha contri-
buido a dificultar la lucha contra la propagacién del virus. Ciertamente, las com-
petencias de la Unién Europea en esta materia son muy limitadas, tanto por lo
que se refiere a la vertiente especificamente sanitaria cuanto al control de las crisis
y las situaciones de emergencia. Con ese limitado marco normativo en materia de
salud y de respuesta a situaciones de crisis, la Unién Europea ha reaccionado, tras
los primeros momentos de confusién inicial, adoptando una serie de medidas en
muchos dmbitos que no sélo implican las cuestiones estrictamente sanitarias ni
tampoco las econémicas. Se intenté realizar una coordinacién mds efectiva que
permitiera superar las deficiencias y errores de los primeros momentos de estallido
de la crisis, de manera que los Estados no siguieran actuando de manera unilateral
e insolidaria. La accién de la Unién Europea ha sido muy extensa tanto en lo que
se refiere a nuevas regulaciones cuanto a medidas de todo tipo destinadas a apoyar
a los Estados en la lucha contra la pandemia y en las posibles soluciones a través
de las vacunas que se estdn ensayado y que han sido objeto de distintos contratos
para garantizar su abastecimiento.

El amplio alcance de las medidas adoptadas por la Unién Europea evidencia
que, al igual que ocurre en el dmbito internacional pero todavia de manera mds in-
tensa en el supranacional, la crisis sanitaria no es inicamente un problema de salud
publica y no puede ser abordada estrictamente desde esta perspectiva. Sus implica-
ciones son muy amplias en diferentes dmbitos competenciales y destaca sobre todas
ellas su naturaleza de derecho de emergencia que tiene unas caracteristicas especificas
que no siempre son adecuadamente entendidas. Esta no ha sido una epidemia como
las otras que se han desencadenado en los tltimos tiempos. No puede ser abordada
con medidas estrictamente sanitarias porque ha provocado una convulsién en todos
los sectores de la accién piblica y en todos los dmbitos de la vida.
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Desde esta perspectiva y ante la prevision de futuras epidemias seria necesario,
ante todo, reforzar las competencias de la Unién Europea en materia de salud para
que pudiera tener capacidad de gestién de crisis en este dmbito. En esa linea va la
propuesta de la Presidenta de la Comisién Europea de promover una “Unién Sanita-
ria Europea”, otorgando mayores facultades a la Comisién y a las Agencias europeas
para que puedan afrontar mejor las crisis sanitarias. Como se indica en esa propues-
ta, el esfuerzo colectivo para superar la pandemia actual y otras que puedan venir
en el futuro requiere incrementar la coordinacién a nivel europeo para superar las
deficiencias que se han puesto de manifiesto en la lucha contra la actual pandemia.

Pero también serd necesario reforzar las competencias de la Unién en relacién
con situaciones de emergencia que requieran una capacidad de coordinacién mds
amplia en dmbitos competenciales que no le son propios. Como en todo derecho
de emergencia, en esos dmbitos decaerfan las facultades utilizadas en el periodo de
emergencia una vez que este finalice y perderfan vigencia las normas dictadas duran-
te ese periodo. Pero tendriamos la posibilidad de afrontar la crisis a nivel supranacio-
nal, facilitando una solucién mds rdpida y efectiva.

Si esa competencia de gestion de crisis hubiera existido al estallar esta crisis sa-
nitaria, Europa habria tenido una capacidad propia de actuacién, con un marco re-
gulador sélido en materia sanitaria, pero facultada también para adoptar decisiones
estratégicas de alcance en el dmbito logistico 0 en materia de produccién industrial,
con facultades especificas para abordar situaciones excepcionales de este tipo. La
Unién Europea podria haber coordinado de manera més efectiva los esfuerzos de
los Estados, evitando tensiones entre ellos y habria establecido criterios y pardmetros
homologables en el dmbito europeo que habrian permitido conciliar la prioridad
obligada a la vida y la salud de las personas con el mantenimiento de la actividad
econdmica. Criterios para establecer el niimero de test necesario en funcién de las
condiciones sanitarias, la informacién sobre la propagacién del virus, la informacién
sobre la letalidad provocada por la pandemia, las condiciones exigibles para imponer
el confinamiento, los protocolos para las medidas de distanciamiento social, entre
otros muchos dmbitos.

Ciertamente, las habilitaciones competenciales y la regulacién del derecho de
emergencia no pueden llegar nunca a agotar una realidad que es en cada caso diversa
y que puede alcanzar una magnitud extraordinaria, como ha evidenciado la actual
crisis sanitaria. Una perspectiva antiformalista es necesaria, basada en principios vy,
sobre todo, en la preservacién de los bienes superiores, en este caso la salud y la
vida de las personas. También desde esa perspectiva, una reordenacién del sistema
competencial de la Unién Europea seria positiva, para diferenciar las facultades que
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pueden venir exigidas por situaciones de emergencia, que estarfan sometidas a un
criterio de provisionalidad, de las competencias que eventualmente podrian servir
para racionalizar el sistema sanitario y prevenir situaciones de esta naturaleza.

En definitiva, seria conveniente reforzar las competencias de la Unién Europea
en el futuro, no solo en materia de salud (la promocién de una “Unién Sanitaria Eu-
ropea’ es un paso positivo en ese sentido) sino también vy, sobre todo, en la gestion
de emergencias, haciendo posible que la Unién Europea pueda coordinar los esfuer-
zos de los Estados en esta materia con una regulacién propia en todos los dmbitos en
los que sea necesario para hacer frente a la crisis. Esa regulacién deberfa estar some-
tida a los principios del derecho de emergencia: provisionalidad, proporcionalidad y
control politico y jurisdiccional.

La parte monografica del niimero 33 de la ReDCE, estd dedicada a las fuentes
del Derecho, con tres trabajos sobre esta temdtica. El primero de ellos, “La teorfa
de las fuentes del derecho del Estado constitucional® tiene su origen en mi contri-
bucién a los Seritti in onore di Antonio Ruggeri y analiza algunos de los conceptos
fundamentales que sefalan la aportacién de los grandes iuspublicistas italianos a la
construccion doctrinal de la teoria de las fuentes del derecho. Le sigue el texto de
Joaquin Sarrién Esteve sobre “El retorno de los limites constitucionales a la prima-
cia: a propésito del reciente rugido del guardidn de la Constitucién alemana” que
aporta una vision moderada y conciliadora en relacién con la reciente sentencia del
TCFA del 5 de mayo de 2020. Cierra esta seccién un trabajo de Ignacio Alvarez Ro-
driguez titulado “El Decreto Legislativo en la encrucijada” que aborda una temdtica
ciertamente en declive, por diversas circunstancias que el autor senala en el texto,
pero que merece una reflexion actualizada de su potencialidad como instrumento
normativo.

La seccién de articulos comienza con un texto de gran densidad tedrica, el
trabajo de Ricardo Martin Morales “El equilibrio de las categorias en los ordena-
mientos multinivel: la levedad de la dogmdtica” que se ha publicado previamente en
Brasil y en Italia. Tuve la fortuna de poder asistir a su presentacién como conferencia
en el curso de un congreso y le pedi al Profesor Martin Morales que nos permitiera
publicarlo en la revista. Le sigue el articulo de Germdn M. Teruel Lozano “Una
lectura garantista de las nuevas tendencias en la lucha europea contra la difusién de
mensajes terroristas en Internet” que aborda un dmbito necesitado de regulacién
y, como bien indica su autor, de una ordenacién que haga posible la garantia de la
libertad de expresion. Por tltimo, incluimos el trabajo de Sonia Gavieiro-Gonzélez
“Revisitacion actualizada de la Directiva de servicios y de la libertad de estableci-
miento. Andlisis de diversos procesos de transposicién en Espana, Italia y Portugal”,
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12 Revista de Derecho Constitucional Europeo

una temdtica en la que sigue quedando todavia mucho camino por recorrer y que
estd adquiriendo nuevos perfiles con la crisis sanitaria, como la autora destaca en su
articulo.

La Seccién “Perfiles” recoge en este nimero dos muy especiales. Por un lado, el
que ha elaborado Peter Hiberle, “Memoria de Jérg Luther” y que completa los dos
que se publicaron sobre nuestro querido amigo Jorg en el nimero anterior, uno de
ellos redactado por mi y el otro por Gustavo Zagrebelsky. Con el texto del Profesor
Hiberle se completa la publicacién en nuestra revista de los recordatorios de los dos
maestros, alemdn e italiano, de Jérg Luther. Por otro, el de José Luis Monereo “In
memoriam del profesor José Vida Soria: uno de los grandes juristas criticos europeos
del derecho del trabajo y de la seguridad social” que evoca la figura del Profesor Vida
Soria, que fuera, entre otras muchas cosas, Rector de la Universidad de Granada y
miembro de la Comisién Constitucional Mixta Congreso-Senado durante el pro-
ceso constituyente en el que se elaboré la Constitucién Espafola de 1978. Como
alumno que fui del Profesor Vida Soria, durante el curso 1979-1980, la publicacién
de este perfil tiene para mi una significacién especialmente emotiva.

La Seccién de textos cldsicos incluye uno muy reciente, preparado especifica-
mente para nuestra revista. Debido a la entidad de su autor, del que hemos publi-
cado ya anteriormente como textos cldsicos otros escritos suyos de los tltimos afios,
nos parecia que esta era la Seccién mds adecuada para alojarlo: “Ciencia y doctrina
juridicas, naturaleza y cultura, musica y amistad. Un boceto autobiogréfico de Peter
Hiberle, Bayreuth”. En este esbozo, Peter Hiberle combina, de manera arménica,
recuerdos personales y académicos de su trayectoria vital, investigaciones y publica-
ciones, planteamientos pedagdgicos y teorfas constitucionales propias, que forman
parte ya del ADN del constitucionalismo. En su versién alemana se publicard en la
segunda edicién de Peter Hiberle. Ein Portrait, que estamos preparando actualmente
en la Fundacién Peter Hiberle y, dada la importancia que tiene para la comunidad
hiberliana en el mundo, es previsible que las publicaciones en otros idiomas no se
demoren mucho.

La Seccién de Jurisprudencia incluye el comentario a la STC 85/2019 realizado por
Enrique Guillén “Prisién provisional y absolucién: mismo dafo (sic), misma indemni-
zacion (sic) (;0 no?) - breves notas a la STC 85/2019, de 19 de junio”. Una sentencia
que, como bien dice Enrique Guillén supone una reconfiguracién de la responsabilidad
patrimonial en materia de restricciones legitimas de la libertad personal, al tiempo que
suscita un amplio abanico de cuestiones, tanto por lo que se refiere a la proteccién de
los derechos fundamentales cuanto por lo que atane al fundamento constitucional del
derecho indemnizatorio y a la relacién entre dafos y derechos.
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En la Seccién de Legislacién, Maria Luisa Balaguer incorpora algunas de las
iniciativas de la Comisién Europea sobre temdticas relacionadas con la igualdad o
con el Estado de Derecho, asi como las Conclusiones del Consejo Europeo de 10 y
11 de diciembre, que también estdn conectadas con el respeto al Estado de Derecho
al incorporar la condicionalidad en materia presupuestaria (muy diluida, por cier-
to, respecto de las expectativas que habia generado). Como bien indica la autora,
resulta preocupante la generalizacién del control que se ha producido con el nuevo
mecanismo europeo sobre el Estado de Derecho, que puede dar lugar a una interferencia
absolutamente inapropiada de las instituciones europeas sobre cuestiones puntuales
en las democracias consolidadas de la UE (cuando existen mecanismos constitucio-
nales internos que permiten resolver esas cuestiones) mientras se debilitan los valores
europeos al reforzar a los Estados que si son hoy una amenaza para el Estado de
Derecho en Europa como Hungria o Polonia.

El Foro de este niimero incluye una reflexién de Agustin Menéndez y Marco
Dani sobre “El gobierno europeo de la crisis del coronavirus”. Nos parecia una valo-
racién necesaria especialmente por lo que se refiere al fondo de recuperacion y quién
mejor para hacerlo que los autores de este texto, a quienes agradezco que atendieran
a mi llamada. Como muy bien indican, siendo un paso importante y novedoso, es
también insuficiente y puede dar lugar a la repeticidn de las malas experiencias que
ya tuvimos con la anterior crisis econémica, especialmente si tenemos en cuenta
también la reforma del MEDE en curso. La inquietud que genera un posible remake
de las politicas de austeridad de hace algunos afios y de la condicionalidad econémi-
ca impuesta por las instituciones europeas, estd plenamente justificada.

En las noticias de Libros, la primera de ellas la ha preparado Tomds Requena Lépez,
sobre un precioso libro que han editado los discipulos del insigne jurista sevillano Fran-
cisco Lépez Menudo, en homenaje a su obra y a su magisterio. La Obra escogida, en una
edicién muy cuidada, recoge algunos de los textos esenciales de un académico excepcio-
nal. Como bien dice Tomds, en ellos se proyecta una luz que ilumina el entendimiento
del Derecho. El equipo de redaccién de esta revista, con Gregorio Cdmara y yo al frente,
queremos sumarnos a ese merecido homenaje a Francisco Lépez Menudo, a su finuray a
su elegancia como jurista y como persona. La segunda noticia de libros ha sido elaborada
por Maria Jests Garcia Morales, sobre la obra Miisica callada para un Derecho Adminis-
trativo incierto, de Marfa Jestis Montoro Chiner y Juan Manuel Alegre. Como sefiala
Maria Jesus, se trata de una conversacién juridico-musical poco comin en lo formal, en
lo metodoldgico y en lo material, de una obra que tiende puentes para el conocimiento
(de la musica y del derecho) y, en definitiva, de un trabajo singular que combina rigor
juridico y belleza estética.
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El ano 2020, tan terrible y dramdtico en tantos aspectos, se ha llevado también a un
gran constitucionalista, maestro de varias generaciones desde su Catedra de la Universi-
dad de Barcelona y un amigo entrafiable. El Profesor Miguel Angel Aparicio Pérez nos
dej6 el 25 de septiembre, en medio de este paisaje desolado de la pandemia que tanto nos
ha desconcertado. Quienes le conocieron saben que, ademds de un talento excepcional
y de una capacidad de andlisis de la realidad constitucional y social extraordinaria, tenia
también un corazén enorme. En el plano personal, recuerdo siempre con emocién la
dedicatoria que me escribiera en el ejemplar que me regalé de su libro sobre el status
del Poder Judicial en el constitucionalismo espafiol: “A Paco, testigo silencioso, a veces
sonriente, de todas nuestras vidas”. El equipo de redaccién de esta Revista de nuevo enca-
bezado por el Profesor Gregorio Cdmara y por mi mismo queremos dejar constancia de
la tristeza y el dolor que compartimos con su hijo Marco y con su hermano Luis Felipe.

Como ya adelantamos en la Presentacién del nimero 33 de la ReDCE este va
a ser el primero que se publique en distintas versiones digitales (html, pdf, e-book)
sin incluir ya la versién impresa. Algo ganard la proteccién del medio ambiente con
la renuncia al papel, pese que el equipo de redaccién de esta revista, en sus distintas
generaciones, sigue teniendo una especial querencia al libro impreso. Los tiempos
mandan y la vocacién de esta revista es favorecer el intercambio académico, lo que
exige cada vez mds una orientacién hacia los formatos digitales. Pese a ello, no pode-
mos dejar de reconocer que en algin momento habrd que iniciar algiin debate sobre
la idoneidad de los nuevos formatos, tal y como estdn actualmente configurados, en
la preservacién del patrimonio cultural de la humanidad.

Por dltimo, en el apartado de agradecimientos debemos incluir, en primer lu-
gar, a Thomson Reuters y a la Fundacién Peter Hiberle. En el dmbito nacional
hay que mencionar al Proyecto de Investigacién DER2016-77924-P, “Los Derechos
Fundamentales ante las crisis econdmicas y de seguridad en un marco constitucional
fragmentado” y al Proyecto de Investigacién PID2019-106118GB-100 “La configu-
racién del espacio publico en las redes sociales y su incidencia sobre la democracia
pluralista y la constitucién”. en el dmbito europeo, a la Cdtedra Jean Monnet “ad
personam” de Derecho Constitucional Europeo y Globalizacién, al Proyecto Jean
Monnet “The constitutional bases of Europe: building a common European cons-
titutional culture” y a la Cdtedra Jean Monnet “Integration of asylum-seckers and
refugees in the European Unién”.

Francisco BALAGUER CALLEJON
Catedprdtico de Derecho Constitucional
Catedrdtico Jean Monnet ad personam
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I. INTRODUCCION

Este estudio es, en primer término, un homenaje a Antonio Ruggeri, destinado
a los Scritti en su honor. Pero también lo es a los iuspublicistas italianos, que contri-
buyeron decisivamente a la construccién de la teoria de las fuentes del Estado consti-
tucional, que es lo mismo que decir a la construccién del Estado constitucional. Sin
negar la contribucién decisiva de la doctrina germdnica, pese al repudio expreso de
la Escuela de Viena del término “fuentes del derecho”, lo cierto es que dificilmente
se podria decir que los grandes nombres de la teoria de las fuentes italiana se limi-
taron a declinar los planteamientos teéricos que procedian de Alemania y Austria.
Por el contrario, generaron avances significativos, a veces en contradiccién con los
tedricos de origen germdnico, a veces partiendo de lo ya construido por estos.

En este trabajo no hay espacio suficiente para dar cuenta de la complejidad de
esas aportaciones. Intentaremos exponer algunos ejemplos significativos que afectan
a aspectos claves de la teorfa de las fuentes del Estado constitucional. Desde los pro-
pios fundamentos del sistema en la contraposicién entre legitimidad y efectividad
(Perassi), hasta la configuracién del orden juridico entre sistema y ordenamiento
juridico (Santi Romano), pasando por la diferenciacién entre disposiciones y nor-
mas (Crisafulli), la configuracién de la validez y la eficacia de las normas (Modugno)
o la propia determinacién de las fuentes del Derecho (Pizzorusso), encontramos
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18 Francisco Balaguer Callején

en la doctrina italiana de las fuentes referentes fundamentales para comprender la
naturaleza y la estructura del Estado constitucional de Derecho en su vertiente es-
pecificamente normativa. No es posible hacer una relacién de todos los grandes
nombres que han contribuido a la formacién de esa doctrina, aunque algunos se
pueden mencionar, aparte de los anteriores, sin dnimo de exhaustividad: C. Mortati,
N. Bobbio, el gran Carlo Esposito, A. D’Atena, E. Betti, L. Caiani, P. Calamandrei,
E Carnelutti, G. Capograssi, M. Corsale, D. Donati, , S. Foderaro, R. Guastini, C.
Lavagna, F Lépez de Onate, M. Losano, C. Luzzati, T. Martines, G. Musacchia,
A. Pace, L. Paladin, P. Piovani, F Pergolesi, A. Predieri, S. Pugliatti, A. Sandulli, G.
Silvestri, E Sorrentino, E. Spagna Mussso, P. Virga, G. Zagrebelsky, G. Zanobini y,
naturalmente, Antonio Ruggeri.

En el caso de Antonio Ruggeri su aportacién a esta doctrina ha sido constante
y esencial a lo largo de muchos anos. En niimero y en calidad sus obras sobre esta
materia no tienen competencia posible. Recuerdo bien que la segunda edicién de
mi libro de Fuentes a la altura del ano 1994 quedé estancada cuando comencé a
buscar la bibliografia que me permitiera realizar la correspondiente actualizacién.
Desgraciadamente comencé por los trabajos de Antonio Ruggeri, que durante ese
periodo de apenas tres anos se contaban ya por decenas, asi que desisti, porque me
di cuenta de que no tendria tiempo para incorporar las nuevas referencias. Para al-
guien que, como yo, ha dedicado una gran parte de su vida al estudio de las fuentes
del Derecho, participar en un homenaje a Antonio Ruggeri es un honor y una gran
satisfaccion. Es uno de nuestros cldsicos vivos y representa el perfil del académico
puro, el que ha dedicado toda su vida a la Universidad y a la ciencia.

II. LAS TRANSICIONES DEL ESTADO LEGAL AL ESTADO CONSTI-
TUCIONAL DE DERECHO

La transicion del Estado legal al Estado constitucional de Derecho es como
una Matrioska rusa que lleva en su interior muchas transiciones de distinto alcance.
La primera de ellas, la transicién fundamental, de la ley a la Constitucién como
fuente principal del orden juridico. Esa transformacién esencial genera un periodo
de incertidumbre y de crisis en la que serd necesario encontrar los referentes teéricos
del nuevo sistema cuando comienza a tomar forma, a principios del siglo XX. En
realidad, no es algo muy diferente de lo que estd ocurriendo ahora en el constitucio-
nalismo europeo, con la necesidad de reconstruir la legitimidad de las constituciones
nacionales frente al nuevo Derecho constitucional de la integracién supranacional,
al tiempo que se hace igualmente necesario construir la legitimidad de la Unién
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Europea como proyecto de integracién. En este punto de transicién de la ley a la
Constitucién son muchos los nombres que habria que considerar aunque nosotros
nos centraremos aqui en dos de ellos: Kelsen y Perassi.

La segunda transicion se deriva de la diversa configuracién del ordenamiento
juridico propia de la transformacién histérica que estd en la base del trdnsito del
Estado legal al Estado constitucional de Derecho. En el Estado legal el ordena-
miento se articula en torno a un principio estructurador como es el de la jerarquia
y a la fuerza de ley y la primacia de la ley en su relacién con el resto de las fuentes.
Esa articulacién es coherente con una situacién revolucionaria en la que el nuevo
orden pugna por imponerse y lo hace a través de la ley y la fuerza de ley. Le jerar-
quia se configura, asi como un principio que expresa la fuerza del grupo social que
promueve el nuevo orden, la burguesia, y que se proyecta a través de la eficacia de la
propia ley. En ese orden juridico, los principios claves serdn jerarquia, fuerza de ley
y eficacia. Los conflictos juridicos no se encuentran en lo que podriamos considerar
“el nivel de legitimidad” de las normas del sistema sino en el “nivel de aplicacién”
de las normas del sistema. Es decir, no son conflictos de validez sino conflictos de
eficacia, por mds que la infraccién del principio de jerarquia determine la nulidad
de las normas contrarias a la ley, pero lo hace por su mera forma, por ser la expresion
formal de un poder politico que quiere ordenar todo el sistema desde la ley'.

Al nivel de la legitimidad llegaremos justamente cuando la propia legitimidad
de la ley se pone en cuestién y la Constitucién del pluralismo, que ya no expresa
solamente los valores e intereses de una fuerza social sino los del conjunto de la so-
ciedad, sustituye a la ley como instrumento de legitimacién del sistema. En ese mo-
mento la ley deja de tener una legitimidad propia, derivada de la fuerza de un grupo
social, porque pasard a tener la que le atribuye la Constitucién®. Hasta el punto de

1 Un principio de jerarquia que, como indica Antonio Ruggeri, no desaparece con la implan-
tacién del principio de competencia: “il criterio della competenza ha un fondamento logico-positivo di
natura gerarchica; presuppone l'esistenza della gerarchia ed opera non in alternativa rispetto a questa —cosi
invece, nella comune opinione—, sebbene all'interno dei singoli gradi che compongono I'ordinamento.
Tant’¢ che la lesione delle sfere di competenza positivamente prestabilite si risolve (e si dissolve) intera-
mente in violazione della norma superiore che, per I'appunto, fonda e ripartisce le competenze tra le varie
specie di fonti”. Cfr. A. RUGGERI, “Norme e tecniche costituzionali sulla produzione giuridica (teoria
generale, dogmatica, prospettive di riforma)”, en Politica e diritro, nim. 2, junio de 1987, p. 208.

2 Sin que, naturalmente, como muy bien indica Antonio Ruggeri, los distintos tipos de ley
existentes dentro del orden constitucional tengan una distinta fuerza de ley. Cfr. A. RUGGERI, Ge-
rarchia, competenza e qualita nel sistema costituzionale delle fonti normative, Giuffré, Milano, 1977, pp.
167 y ss.
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que una institucién como la reserva de ley ya no serd disponible para el legislador
porque ya no serd s6lo una garantia o una prerrogativa sino también una responsa-
bilidad y un limite. El trdnsito de la reserva de ley como mera facultad disponible
para el legislador a la reserva de ley como limite al legislador expresa mejor que nada
la transformacién del concepto de ley en el Estado constitucional de Derecho. En
este punto se plantea la cuestién de la validez de la ley y de la relacién entre validez
y eficacia. En este punto también habria muchas referencias que hacer a la doctrina
italiana, aunque nosotros nos centraremos en Kelsen y Modugno.

Una de las transiciones mds interesantes es la de la posicién del juez en el orde-
namiento juridico, desde el sometimiento incondicionado a la ley que se manifiesta
a través del 7éféré législatif a la posibilidad de interpretar y modular la ley, comple-
tando asi el ordenamiento juridico con la doctrina judicial asi como, en lo que a la
jurisdiccién constitucional se refiere, de analizar la validez de la ley y determinar
su nulidad por infraccién de la Constitucién. También aqui tendremos que refe-
rirnos nuevamente a Kelsen, con su formulacién de la jurisdiccién constitucional
como “legislador negativo” que habria que completar por referencia Crisafulli, a la
diferenciacién entre disposicién y norma y a la funcién normativa de las sentencias
constitucionales que no puede limitarse ya a la meramente derogatoria o negativa.

De manera natural esta transicién nos llevard también a la esencia de lo norma-
tivo que es lo mismo que decir la esencia de las fuentes del Derecho y, nuevamente
aqui haremos mencién a Kelsen, pero también a la doctrina italiana y, en concreto,
a Pizzorusso.

III. SOBRE EFECTIVIDAD Y LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL

La pregunta sobre la fundamentacién dltima del sistema juridico es algo que
se plantea por los grandes tedricos del periodo de entreguerras y se corresponde con
la crisis del Estado liberal y la necesidad de construir el ordenamiento sobre nuevas
bases. A esa ambicidn responden la decisién politica fundamental y la distincién en-
tre Constitucién y leyes constitucionales (Schmitt), la norma fundamental y la dife-
renciacién entre la Constitucién légico-juridica y la Constitucién juridico-positiva
(Kelsen) asi como la Constitucién material (Mortati)*. Se trata, por cierto, de una

3 Recordemos que la Ley 16-24 de agosto de 1790 establecia, en su titulo II, art. 12, que los
tribunales “ne pourront point faire de réglements, mais ils s’adresseront au Corps législatif toutes les
fois qu'ils croiront nécessaire, soit d’interpréter une loi, soit d’en faire une nouvelle”.

4 Cfr. E. BALAGUER CALLE]ON, Fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, Vol. I, 1991, Vol. 11,
1992; E BALAGUER CALLEJON (Coord.), G. CAMARA VILLAR, J.FE. LOPEZ AGUILAR, M.L.
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reflexion que tiene inevitables puntos de contacto con la propia de nuestra época de
integracién supranacional: la que se produce en relacién con el concepto de identi-
dad constitucional frente a la Unién asi como con las diferentes concepciones que
intentan superar el paradigma kelseniano para caracterizar el derecho constitucional
de la integracién supranacional en Europa (pluralismo constitucional, constitucio-
nalismo multinivel, constituciones parciales de una comunidad constitucional, etc.).

De todos los planteamientos del periodo de entreguerras hay que destacar la
influencia determinante de Kelsen en lo que se refiere a la configuracién de una or-
denacidn del sistema de fuentes basada en cadenas de validez estructuradas en torno
a la idea de Constitucién material, las normas que regulan la produccién de otras
normas’, lo que para Perassi serdn las normas sobre la produccién juridica®. Sin em-
bargo, la formulacién especifica del paradigma kelseniano en la teorfa de las fuentes
del Estado constitucional que termine imponiéndose en la doctrina no incluird la
norma fundamental, la pieza mds peculiar de su teoria, que sustituye al poder cons-
tituyente o, mds bien, lo transforma de postulado de ser (hecho) en postulado de
deber ser (norma, aunque hipotética, en cuanto ficcién juridica) para poder articular
de manera légica el orden juridico’.

BALAGUER CALLE]ON, J.A. MONTILLA MARTOS, Manual de Derecho Constitucional, 14.2. ed.,
II vols., Tecnos, Madrid, 2019. En italiano: E BALAGUER CALLE]ON, La proiezione della Costi-
tugione sull ordinamento giuridico, Cacucci, Bari, 2012. Sobre la relacién entre Mortati y Kelsen, que
no es posible abordar aqui con detalle, ¢fr. E BALAGUER CALLEJC)N, “Potere costituente e limiti
alla revisione costituzionale visti dalla Spagna”, en E LANCHESTER (a cura di), Costantino Mortati.
Potere costituente e limiti alla revisione costituzionale, CEDAM, Padova, 2017, pp. 85-112.

5 “Verfassung wird hier in einem materiellen Sinn, das heifft: mit diesem Worte wird die
positive Norm oder die positiven Normen verstanden, durch die die Erzeugung der generellen Rechts-
normen geregelt wird“, H. KELSEN, Reine Rechrslehre, Verlag Franz Deuticke, Viena, 1967, p. 228.

6 El concepto de normas sobre la produccién juridica serd utilizado por Tommaso Perassi en
su magistral Introduzione alle Scienze Giuridiche, publicada inicialmente como parte introductoria de
sus Istituzioni di diritto pubblico en 1918-20. Cfr. T. PERASSI, Introduzione alle Scienze Giuridiche,
CEDAM, Padova, 1967, pp. 34, 38, 57-8.

7 Kelsen, partiendo de la diferenciacién radical, propia de la légica de su época, entre el ser y
el deber ser, entendia que toda norma, en cuanto expresién de un deber ser solo puede fundamentar
su validez en otra norma, en otro deber ser. Este encadenamiento entre normas debe conducir nece-
sariamente a un punto final, a una tltima norma superior en torno a la cual se construye la unidad de
todo el sistema normativo, considerado como orden de validez de las normas. En el sistema kelseniano,
esa norma no podia ser la dltima norma positiva (la Constitucion) porque también ella deberia fun-
damentar su validez en otra norma. Por tanto, junto a la Constitucién en sentido juridico-positivo (la

Constitucidn real, vigente) deberfa existir otra norma, otra Constitucién, en sentido légico-juridico,
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En la formulacién de Perassi, la ciencia del Derecho encuentra ante la pregunta
sobre la juridicidad (la validez) del ordenamiento un limite que no puede traspasar.
La determinacién de la juridicidad de las normas, reconducida siempre a otras nor-
mas que la fundamentan, conduce finalmente a una norma primera, cuya juridici-
dad no puede explicarse, porque implica a su vez la juridicidad del ordenamiento
juridico, y que debe asumirse como un dato, un postulado del que necesariamente
hay que partir en el andlisis dogmdtico del Derecho®.

Siguiendo a Perassi, por tanto, podemos decir que, si bien la problemdtica del
fundamento de validez de las normas es una perspectiva adecuada para analizar el
sistema juridico, y especialmente adecuada en relacién con la teorfa de las fuentes,
esa perspectiva no exige la ficcién de una Norma Fundamental distinta de las que
ya existen en el ordenamiento juridico. Por el contrario, la Constitucién es general-
mente la Norma Fundamental de la que se deriva la validez del resto de las normas

que permitiera reconducir el sistema a unidad. Esa norma légico-juridica es la Norma Fundamental del
orden juridico, que no es real sino presupuesta, porque constituye tan solo una condicién légica para
articular todo el sistema. Es presupuesta en cuanto norma, pero expresa una realidad: la determinacién
de quién tiene el poder dltimo para establecer las normas bésicas del sistema. Cfr. Reine Rechtslehre, cit.,
pp- 196, 201-2. En definitiva, no se trata de otra cosa que, del poder constituyente, que como hecho
no sirve para la ordenacion “légica” del sistema juridico por lo que se reconvertird en norma hipotética
en el sistema kelseniano.

8 “La posizione di postulato, che la giuridicita di un determinato ordinamento ha per la rela-
tiva dommatica, implica che nella spiegazione della giuridicita delle singole norme, che costituiscono
tale ordinamento, la dommatica incontra necessariamente un limite, che si vede appena si considera
il procedimento col quale si valuta se una norma ¢ giuridica. La giuridicita di una norma ¢ spiegata in
base ad una norma preesistente dell’ordinamento giuridico: una norma, quindi, ¢ giuridica in base ad
un’altra norma, la cui giuridicitd a sua volta dipende da una norma antecedente, e cosi via. La spiega-
zione della giuridicitd delle singole norme di un ordinamento da luogo ad una catena di giudizi, per
cui da una norma si risale ad una precedente. Ora ¢ evidente che questa catena di giudizi dovr, tosto o
tardi, arrestarsi ad un punto, non potendo proseguire all'infinito. Tale punto di arresto si avra quando
risalendo da una norma ad un’altra si avra innanzi una norma prima, al di la della quale non ¢ dato di
ritrovare una norma preesistente dello stesso ordinamento, come norma su cui si fondi la giuridicica di
quella. La dommatica si trova nell'impossibilita di spiegare perché quella norma prima sia giuridica, in
quanto manca nell'ordinamento giuridico un’ulteriore norma come criterio de valutazione. La ragione
di tale incapacita sta in cio, che, a quel punto, in quella norma prima o principio si riduce 'ordinamen-
to giuridico. I problema della giuridicita di quella norma prima ¢ il problema stesso della giuridicita
dell’ordinamento. Per la dommatica la giuridicita di quella norma prima sussiste per postulato, perché
per essa ¢ un postulato la giuridicita dell’ordinamento giuridico”, T. PERASSI, Introduzione alle Scienze

Giuridiche, cit., pp. 40-1.
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del sistema juridico. Mds alld de la Constitucién, no hay normas juridicas ni es
necesario presuponerlas para un andlisis 16gico —en aquellos dmbitos en los que sea
posible— del ordenamiento juridico. No hay validez sino efectividad y legitimidad.

IV. VALIDEZY EFICACIA DE LAS NORMAS

La relacién de la Constitucién con la legitimidad y la efectividad del orde-
namiento nos permite reflexionar también sobre la diferente posicién de las nor-
mas y del ordenamiento juridico ante la validez. La validez de las normas indica
la pertenencia de las mismas al ordenamiento juridico, mientras que la validez del
ordenamiento indica su existencia como complejo distinto de sus partes integrantes,
como prius respecto de los elementos que del mismo reciben su cualificacién y su
existencia. Recordemos con Santi Romano que el ordenamiento juridico es una
entidad que se mueve en parte segin las normas pero que, sobre todo, mueve a las
propias normas, que son, mds que un elemento de su estructura, el objeto y el medio
de su actividad’.

La validez-existencia del ordenamiento juridico consiste, en definitiva, en su
pensabilidad previa y distinta de las normas que lo integran. La validez es sélo in-
manente al ordenamiento, pero no a las normas, de las que es sélo un predicado.
Esto es asi porque la validez del ordenamiento se asimila a su eficacia o efectividad:
un ordenamiento juridico es vélido si existe, y por tanto si es realmente efectivo. Por
el contrario, como indica Modugno, no ocurre lo mismo con las normas, ya que en
ellas la validez se disocia en dos dmbitos: validez en sentido estricto, esto es, existen-
cia real como norma y validez en sentido amplio, esto es legitimidad o conformidad
con el pardmetro de validez'.

De acuerdo con la formulacién kelseniana, sin embargo, la validez de una nor-
ma equivale a su existencia especifica como tal, esto es, como deber ser en sentido
amplio (mandato, autorizacién, permiso, derogacién) que incluye las diversas fun-
ciones normativas que puede desarrollar''. Ahora bien, frente a este planteamiento,
no puede decirse que la validez de una norma, en cuanto existencia juridica de la
misma, sea algo inherente a la norma, de tal modo que una norma deba ser siempre

9 Cfr. S. ROMANO, L'Ordinamento Giuridico, Sansoni, Firenze, 1962, pp. 11 y ss.

10 Cfr., E MODUGNO, Legge-Ordinamento Giuridico, Pluralita degli Ordinamenti, Giuffre,
Milano, 1985, pp. 81 y ss.

11 Cfr. H. KELSEN, Teoria generale delle norme, trad. M. G. Losano y M. Torre, Einaudi,
Torino, 1985, pp. 5, 85, 107 y 267 y Reine Rechrslebre, cit., pp. 9 y ss., 215 y ss.
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valida o no ser norma'?. Por el contrario, la validez, en cuanto cualidad juridica, es
un atributo de la norma, que puede existir como tal, sin que, desde el punto de vista
de su produccién conforme al ordenamiento, esto es, de su legitimidad, deba consi-
derarse necesariamente como vélida. Ello es asi porque toda norma (aun no siendo
plenamente conforme con las normas sobre la produccién juridica) incorporada a
una fuente del Derecho del sistema y reconocible por tanto como tal norma, puede
considerarse vdlidamente producida (y en ese sentido legitima) mientras no se deter-
mine por los érganos de control correspondientes su invalidez'’.

La validez implica la relacién de la norma con las fuentes de su juridicidad,
con las normas sobre la produccién juridica que determinan las condiciones de su
produccién y por tanto su pertenencia legitima al ordenamiento. Por el contrario,
la eficacia de una norma supone su relacién con las otras normas o las situaciones
sociales que regula. En cuanto una norma desarrolla su eficacia sobre otra norma,
puede fundamentar y condicionar la validez de esta tltima. Por eso la imbricacién
entre validez y eficacia es tan estrecha. Es dificil establecer donde termina la eficacia
de una norma y donde comienza la validez de la otra.

Si la eficacia de una norma condiciona la validez de otra, y ello implica a su
vez la determinacién de la propia eficacia de ésta tltima, ello es porque la validez no
es algo inherente a la norma, sino una mera cualidad de la misma. Ahora bien, en
cuanto ese condicionamiento no impide la produccién de normas que sean contra-
rias a las normas sobre la produccién juridica del ordenamiento (esto es, de normas
cuyas determinaciones de validez, establecidas por otras normas, no son cumplidas),
pueden existir normas eficaces que, sin embargo, carezcan de fundamento vilido en
relacién con el ordenamiento.

De ahi la importancia de la diferenciacién que hace Modugno entre la validez-exis-
tencia, que implica la pertenencia de la norma al ordenamiento, y por tanto el desarrollo
de sus efectos (eficacia), y la validez-legitimidad, que implica la conformidad de la norma
con el pardmetro de juridicidad establecido por el ordenamiento. La ilegitimidad de la
norma sélo la puede determinar el érgano de control habilitado para ello por el ordena-
miento. Por eso esta contraposicion entre validez-existencia y validez-legitimidad sélo se
produce a partir de la declaracién de ilegitimidad por parte del 6rgano de control. Hasta

12 Tal como hace KELSEN: “Una norma valida ¢ un pleonasmo. Una norma non in vigore,
non valida, ¢ una contraddizione in adjecto”, Teoria generale delle norme, cit., p. 268.

13 (fr. a este respecto, E MODUGNO, “Norma Giuridica. Teoria generale”, Enciclopedia del
diritto, tomo XXVIII, 1978, p. 386. Idem, Legge-Ordinamento Giuridico, Pluralita degli Ordinament,
cit., pp. 80 y ss., 97 y ss.
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que no recae esa decision, todas las normas deben ser consideradas igualmente legitimas,
si por su apariencia estin dotadas de condicién normativa, esto es, si se han incorporado
al ordenamiento a través de una fuente del Derecho, siguiendo los procedimientos esta-
blecidos en las normas sobre la produccién juridica.

Esta es una diferenciacién que tiene importancia también para la labor de
la jurisdiccién constitucional por cuanto atane a los efectos de las normas y la pro-
pia eficacia de las declaraciones de inconstitucionalidad, si son ex nunc o ex tunc, si
van unidas a la nulidad, si mantienen los efectos desarrollados hasta ese momento e
incluso si siguen manteniéndolos en el futuro hasta que el legislador las modifique
para evitar asi lagunas en sectores clave del ordenamiento juridico que pudieran
lesionar la seguridad juridica como consecuencia de la anulacién de la norma.

V. DISPOSICIONES Y NORMAS

Desde el punto de vista de la relacién entre el sistema juridico y la jurisdiccién
constitucional, la diferenciacién mds relevante sigue siendo la que realizara en su
momento Crisafulli entre disposicién y norma'“. La diferenciacién entre disposicién
y norma puede servir para distinguir a su vez entre fuentes-acto y fuentes-hecho?,
igualmente para precisar el concepto de norma respecto de los elementos que con-
fluyen en su formacién'®, para distinguir entre el Derecho formalizado y el Derecho

14 Establecida inicialmente por V. CRISAFULLL, en “Atto normativo”, Enciclopedia del diritro,
tomo IV, 1959, p. 258-260, precisada por este mismo autor en “Disposizione (e norma)”, Enciclopedia
del diritto, tomo XIII, 1964 y mantenida en su Lezioni di Diritto costituzionale, vol. II, CEDAM, Pa-
dova 1984, pp. 39 y ss.

15 El concepto de disposicion se restringe asi a las fuentes-acto (en cuanto derecho escrito), fren-
te al concepto de norma, que abarca por igual a las fuentes-acto y a las fuentes-hecho (la costumbre).
Cfr. V. CRISAFULLL “Disposizione (e norma)”, cit., pp. 95 y ss.

16 Bdsicamente esos elementos son disposiciones, ahora bien, de una disposicién pueden de-
ducirse varias normas, por un lado, y varias disposiciones pueden dar lugar a una sola norma por otro.
Ademds, la disposicién contenida en la fuente no es el tnico elemento que confluye a la formacién de
la norma “La disposizione, dunque, contenuta negli atti-fonte, e s'intende, la disposizione deducibile
dalla formula linguistica, in quanto interpretata, non ¢ la norma, ma una delle componenti della nor-
ma storicamente vigente: componente, tuttavia, decisiva, almeno in funzione di limite, insuperabile
dall’interprete”, V. CRISAFULLI, “Atto normativo”, ciz., p. 259. La disposicién es el contenido o el
objeto del acto normativo, mientras que la norma es el resultado del mismo, la disposicién es la f6r-
mula normativa destinada a establecer una norma, perfectamente diferenciable de la norma formulada
a partir de la misma. (¢fr. V. CRISAFULLI, “Atto normativo”, cit., p. 260, “Disposizione (e norma)”,
cit., pp. 195 y ss., Lezioni di Diritto costituzionale, cit., vol. I, , pp. 41-2.

ReDCE. Afio 17. Ntim. 34. Julio-Diciembre/2020. Pags. 17-30



26 Francisco Balaguer Callején

vivo", para identificar fenémenos de produccién del Derecho, diferenciando entre
interpretacién y produccién'®, o simplemente para plantearse con cardcter general
la problemdtica de la interpretacién de las normas". Ademds de lo anterior, la dis-
tincién entre disposicién y norma ha sido de gran utilidad para el desarrollo de la
Jurisprudencia constitucional®.

Desde esa perspectiva tenemos que confrontar nuevamente a Kelsen con la
doctrina italiana, en este caso con Crisafulli. En la formulacién de Kelsen, la juris-
diccién constitucional actda como un legislador negativo. Esto no quiere decir, en
contra de lo que habitualmente se afirma, que en esa funcién no realice una activi-
dad creativa porque para Kelsen anular una ley es también una funcién legislativa®.
Cuando la jurisdiccién anula una ley estd modificando el ordenamiento juridico,
por lo que su capacidad de innovacién es innegable. La derogacién es también una
funcién normativa porque supone la pérdida de vigencia de normas preexistentes y,
por tanto, la modificacién de las previsiones contenidas en ellas acerca de los dere-
chos y los deberes que el ordenamiento reconoce.

17 Cfr. V. CRISAFULLI, “Disposizione (e norma)”, cit., p. 207, Lezioni di Diritto costituzio-
nale, cit., vol. II, p. 42. Sobre la recepcién por la Corte Costituzionale del Derecho vivo, especialmente
respecto de la prictica interpretativa de los tribunales ordinarios, ¢fr. A. ANZON, “La Corte Costi-
tuzionale e il Diritto Vivente”, en Scritti su La Giustizia costituzionale in Onore di Vezio Crisafulli, vol. 1,
CEDAM, Padova, 1985, pp. 7-14.

18  Cfr. R. GUASTINI, para quien algunas de las normas sin disposicién, como es el caso de las
normas técitas o no expresas (as las que se generan mediante analogfa) no son el fruto de la interpreta-
cién sino de la produccién o de la integracién del Derecho, ya que son elaboradas sin que exista dispo-
sicién previa, por lo que “la distinzione tra disposizione e norma si presta anche a questo uso: tracciare
una linea di demarcazione tra interpretazione di documenti normativi e integrazione del diritto”, en
“Disposizione vs. norma”, Giurisprudenza costituzionale, fasc. 1, parte segunda, 1989, pp. 13-4.

19 Asi, Re GUASTINI, para quien la disposicion es un enunciado que constituye el objeto de
la interpretacién, mientras que la norma es un enunciado que constituye el producto o el resultado de
la interpretacion. Cfr. op. cit., p. 6. Cfr., igualmente, V. CRISAFULLI, “Disposizione (e norma)”, cit.,
pp. 208-9.

20 Como indica Silvestri, la distincién entre disposicién y norma constituye la base te6rica mds
ampliamente aceptada de las sentencias interpretativas. Cfr. G. SILVESTRI, “Le sentenze normative
della Corte costituzionale”, en Seritti su la Giustizia costituzionale, in Onore di Vezio Crisafulli, vol. 1,
CEDAM, Padova, 1985, p. 768. Cfr., igualmente, V. CRISAFULLI, “Disposizione (e norma)”, cit.,
pp- 207-8; R. GUASTINTI, op. ciz., pp. 7 y 14.

21 H. KELSEN, “La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice constitutionne-

lle)”, Revue du Droit Public, T. XLV, 1928, pp. 197 y ss.
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A esa funcién normativa, especificamente kelseniana, se anadird después la con-
dicién de “legislador positivo” de la jurisdiccién constitucional, que se origina en la
préctica mediante su intervencién sobre los enunciados de las normas legales, que
se configuran normativamente determinando el sentido especifico en el que pueden
ser aplicados como normas congruentes con la Constitucién. A este respecto, la
diferenciacion de Crisafulli entre “disposicién” y “norma” esclarece esa condicién de
la jurisdicciéon constitucional como legislador, no ya negativo que “deroga” normas
legales, sino positivo que completa los enunciados legales otorgdndoles una especi-
fica condicién normativa.

VI. DETERMINACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO

La caracterizacién mds extendida de las fuentes del Derecho las define, siguien-
do a Bobbio, como aquellos actos o hechos a los que un determinado ordenamiento
juridico atribuye la idoneidad (si se trata de hechos, como la costumbre) o la capa-
cidad (si se trata de actos, en las fuentes formales) de producir normas juridicas*. A
partir de aqui se plantea el problema de la determinacién de las fuentes del derecho,
una cuestién que no estd libre de polémica. Si bien existe un cierto consenso gene-
ralizado en torno a cuales deben ser consideradas inequivocamente como fuentes
(Ia ley, el reglamento, la costumbre, aunque la eficacia normativa de esta tltima sea
discutida) no se da el mismo acuerdo a la hora de determinar la inclusién o exclusién
dentro del concepto de fuentes de otras categorias normativas: es el caso de la juris-
prudencia, del negocio juridico o de los principios generales del Derecho.

A este respecto, ciertamente las tesis de Kelsen resultan extremadamente su-
gestivas en orden a una visién global del ordenamiento superadora de algunos de
los dualismos que tradicionalmente han dividido el mundo del Derecho®. Pero
los ordenamientos actuales no reconocen el cardcter de fuente al negocio juridico,

22 Cfr. N. BOBBIO, 1/ positivismo Giuridico, Giappichelli, Torino, 1979, pp. 189-190 y Teoria
dell'ordinamento Giuridico, Giappichelli, Torino, 1960, pp. 34-5.

23 Recordemos que, como indica Antonio Ruggeri, frente a la triparticién propia de la teorfa
cldsica de la separacidn de poderes, con Kelsen se abre paso un nuevo modelo basado en dos funciones:
la creacién y la aplicacién del Derecho (cfr. A. RUGGERI Gerarchia, competenza e qualitd nel sistema
costitugionale delle fonti normative, cit., pp. 16 y ss.). Como es sabido, para Kelsen no cabe establecer
una oposicion absoluta entre produccién y aplicacién del Derecho. Cada acto de aplicacién es a su vez
un acto de produccidn y viceversa (con la tinica excepcidn de los actos coactivos de ejecucion, que son

sélo aplicacidn, y de la Norma Fundamental que es sélo produccién, salvo que derive su validez del
p y q p q

orden internacional). Cfr. H. KELSEN, Reine Rechtslebre, cit., p. 240.
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ni admiten que las “normas individuales” producidas por la Jurisprudencia pue-
dan integrar una categoria normativa auténoma. El Derecho constitucional ha
roto en gran medida la frontera entre el Derecho publico y el Derecho privado,
entre la sociedad y el Estado, y por tanto también entre el cardcter normativo de
determinadas categorias y la ausencia de esa condicién en otras. Pero mientras
esos limites, en alguna medida difusos y discontinuos, se mantengan, procede dar
cuenta de ellos.

Por lo demds, es claro que el criterio de la generalidad y la abstraccién de las
normas se correspondia mds, como indica Bobbio, con una determinada ideologfa
que con un presupuesto légico inherente a la estructura de las normas, por mds
que se caracterizara de ese modo: la ley debe acabar con el privilegio juridico para
instaurar la igualdad entre los ciudadanos (esto es, para liberar de trabas juridicas la
produccién y el trafico econdémico) y, por tanto, debe ser general, e igualmente la ley
debe hacer posible el conocimiento previo de sus destinatarios respecto de las con-
secuencias de sus acciones (esto es, debe hacer posible la seguridad juridica, incluida
la seguridad del tréfico juridico), y por ello debe ser abstracta.

Los fines que pretendian la generalidad y la abstraccién son ahora alcanzados,
en la medida en que el ordenamiento los considere necesarios, por determinados
principios constitucionales que garantizan la seguridad juridica y la igualdad de los
ciudadanos (bien que otra igualdad ciertamente). Por eso también la generalidad y
la abstraccién, no siendo ya absolutamente necesarias para la produccién normativa,
no pueden considerarse tampoco como elementos definitorios del Derecho ni de las
fuentes del Derecho.

El camino por tanto es otro, y debe basarse en el andlisis e interpretacién de
las normas sobre la produccién juridica. Esto es, las fuentes del Derecho deben de-
terminarse en cada sistema juridico a partir del Derecho positivo. Como es sabido,
Pizzorusso nos indica, en ese sentido, un criterio basico de diferenciacién. Puesto
que las fuentes producen normas juridicas, el medio para identificarlas consiste en
determinar que debe entenderse por normas juridicas. La cuestidn esencial a este
respecto consiste no tanto en definir los caracteres de la regla que se introduce en
el ordenamiento mediante la fuente (generalidad, abstraccidn, capacidad de inno-
vacién, etc.), cuanto en determinar si esa regla tiene o no capacidad para generar
efectos erga omnes. De ese modo, se puede decir que sélo son fuentes del derecho
aquellas que introducen reglas que son eficaces con cardcter erga omnes, respecto de
todos los sujetos del ordenamiento juridico (aunque no necesariamente sean aplica-

24  Cfr. Teoria della Norma Giuridica, Giappichelli, Torino, 1958, pp. 233-4.
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bles a todos y a cada uno de esos sujetos). No tienen esa condicién de fuente aquellos
hechos juridicos que producen reglas con eficacia inter partes™.

Este criterio resulta ademds de extrema utilidad a efectos de caracterizar las nor-
mas que son elaboradas por la Jurisprudencia, permitiéndonos precisar en qué casos
la actividad jurisdiccional puede considerarse como fuente del Derecho. Nos permi-
te explicar ademds el motivo por el que no podemos considerar fuente del Derecho
a los contratos de las grandes multinacionales y companias globales que afectan a
cientos e incluso a miles de millones de personas. Esos contratos siguen definiendo
una relacién bilateral entre dos partes, la empresa y cada uno de los individuos que
lo suscriben, no tienen eficacia erga omnes.

VII. CONCLUSIONES

Como hemos tenido ocasién de comprobar, la teoria de las fuentes del Dere-
cho del Estado constitucional es, esencialmente, una doctrina italiana construida en
parte sobre la base de una relacién dialéctica con el constitucionalismo germdnico
y en parte sobre aportaciones propias que han hecho posible una comprensién mds
precisa de los fenémenos normativos de nuestra época. Queda pendiente para un
préximo trabajo el andlisis de la doctrina italiana de los dltimos afos, con nuevos
nombres en parte distintos a los resefiados aqui, que abordan las cuestiones fun-
damentales de las relaciones entre ordenamientos en el contexto de la integracion
supranacional y la globalizacién. En ese texto habria que incluir muchas referencias
al ultimo Ruggeri que, como el gran maestro que es, ha sabido sintonizar siempre
con los problemas juridicos de cada uno de los momentos que le ha tocado vivir.

Resumen
Este estudlio es, en primer término, un homenaje a Antonio Ruggeri, destinado a los Scritti
en su honor. Pero también lo es a los iuspublicistas italianos, que contribuyeron decisivamen-
te a la construccion de la teoria de las fuentes del Estado constitucional, que es lo mismo que
decir a la construccion del Estado constitucional. Se exponen algunos ejemplos significativos
que afectan a aspectos claves de la teoria de las fuentes del Estado constitucional. Desde los
propios fundamentos del sistema en la contraposicion entre legitimidad y efectividad, hasta
la configuracion del orden juridico entre sistema y ordenamiento juridico, pasando por la
diferenciacion entre disposiciones y normas, la configuracion de la validez y la eficacia de las
normas o la propia determinacion de las fuentes del Derecho, encontramos en la doctrina

25 A.PIZZORUSSO, Delle Fonti del Diritto. Commentario del Codice Civile, art. 1-9, Zaniche-
lli/Foro Italiano, Bologna-Roma, 1977, pp. 15 y ss.
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italiana de las fuentes referentes fundamentales para comprender la naturaleza y la estructu-
ra del Estado constitucional de Derecho en su vertiente especificamente normativa.
Palabras clave

Antonio Ruggeri, doctrina italiana, fuentes del derecho, Derecho Constitucional.

Abstract

This paper is, in the first place, a tribute to Antonio Ruggeri, destined to the Scritti in bis
honor. But it is also an essay about the Italian iuspublicistas, who contributed decisively ro
the construction of the theory of the sources of law in the constitutional State, which is the
same as saying to the construction of the constitutional State. Some significant examples
that affect key aspects of the theory of the sources of the constitutional state are presented.
We find in the Italian jurisprudence topics related to the very foundations of the system in
the contrast between legitimacy and effectiveness, the configuration of the legal order as a
system, the differentiation between depositions and norms, the configuration of the validity
and effectiveness of the norms or the determination of the concept “sources of law”. In all this
matters, we find in the Italian doctrine the fundamental referential ideas to understand the
nature and structure of the constitutional State in its specifically normative aspect.
Keywords

Antonio Ruggeri, Italian doctrine, sources of law, Constitutional law.

Recibido: 26 de noviembre de 2020
Aceptado: 15 de diciembre de 2020

ReDCE. Aio 17. Ntim. 34. Julio-Diciembre/2020. Pags. 17-30



EL DECRETO LEGISLATIVO EN LA ENCRUCIJADA

The legislative decree at the crossroads
Ienacio ALvAREZ RODRIGUEZ

Profesor ayudante-doctor de Derecho Constitucional
Universidad Complutense de Madrid

SUMARIO:
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IV.  El control del Decreto Legislativo.
V. Conclusién final.
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I. INTRODUCCION

Se procederd a continuacién a recordar algunos aspectos bésicos del Decreto
Legislativo. Asi, se abordard brevemente qué se entiende por tal, qué caracteristicas
le adornan y cudl es su todavia hoy discutida naturaleza juridica.

1. Concepto

La figura del Decreto Legislativo se contempla en diversos preceptos de nuestra
Constitucién con la idea de regular minuciosamente una institucién que se emplea-
ba con cierta alegria por el régimen franquista anterior'. Estamos ante una norma
con fuerza de ley que dicta el Gobierno, previa habilitacién del Parlamento en los
términos que establece la propia letra constitucional, para regular determinadas ma-
terias y por ende fuente del Derecho cuyo principal rasgo caracteristico es que la

1 Parasituar los preceptos en su debido contexto puede verse O. Alzaga Villaamil, Comentario
sistemdtico a la Constitucion Espanola de 1978, Marcial Pons, Madrid, 2016, 2.2 edicién; y J. Pérez
Royo, Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 2007, 5.2 edicién, passim. Un repaso a las principales
influencias internas y externas que presenta el sistema de fuentes del siglo XXI puede verse en J.E
Sénchez Barrilao, De la ley al reglamento delegado. Deslegalizacion, acto delegado y transformaciones del
sistema de fuentes, Aranzadi, Cizur Menor, 2015.
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norma que produzca el Gobierno gozard de rango y fuerza de ley, insertindose en
el mismo plano jerdrquico que las normas legales aprobadas por el Parlamento?. En
puridad estarfamos ante un reglamento al que la Constitucién eleva a rango legal,
siempre que se respeten las condiciones de la delegacién (que, como es bien sabido,
en ningln caso puede ser en blanco)’.

Tal y como se ha dicho mucho mejor que aqui, el hecho de que estas normas
tengan fuerza de ley implica dos cosas. Por un lado, que gozan de fuerza activa, en
el sentido de que pueden derogar a cualesquiera otras normas con rango de ley. Por
otro, que gozan de fuerza pasiva, en el sentido de que sélo pueden ser modificadas o
derogadas por normas del mismo rango (en otras palabras: resisten a la modificacién
que pretenda cualquier norma que quede por debajo de la ley, léase, un Reglamen-
to)4.

2. Caracteres

Aunque profundizaremos en la cuestion en lineas posteriores, baste decir que
el Decreto Legislativo forma parte de la llamada legislacién delegada, esto eso, la fa-
cultad genérica de que el Gobierno, en determinadas sizuaciones convenientemente
tasadas por la Constitucién, dicte normas con fuerza de ley previa delegacién del

2 Ladoctrina ya advirtié hace anos que la distribucién de las fuentes estd ligada a la del poder
politico, por lo que la “insercién relativamente arménica” del Decreto Legislativo en nuestra Consti-
tucién se explica mejor teniendo en cuenta que se inserta en un modelo parlamentario donde existe
una gran disciplina partidaria y, en consecuencia, es més relevante el eje “mayorfa-oposicion” que la
tradicional separacién entre poder legislativo y poder ejecutivo. Véase F Balaguer Callejon, “Fuentes
del Derecho, espacios constitucionales y ordenamientos juridicos”, Revista Espanola de Derecho Consti-
tucional, nim. 69, 2003, p. 202 y ss.

3 La obra seminal es la de E. Garcia de Enterria, Legislacion delegada, potestad reglamentaria y
control judicial, Tecnos, Madrid, 1981, 2.2 edicién (la 1.2 edicién es de 1970). También puede verse E
Garrido Falla, “La fiscalizacién de los decretos legislativos por la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva”, Revista de Administracion Piblica, nGm. 60, 1969, pp. 109-124. Un comentario cldsico puede
verse en J.L. Villar Palasi, y E. Sufié Llinds, “Articulo 82. Legislacién delegada. Leyes de Bases. Textos
Legales refundidos”. “Articulo 83. Limites del 4mbito de las Leyes de Bases”. “Articulo 84. Defensa por
el Gobierno de las delegaciones legislativas en vigor”. “Articulo 85. Decretos Legislativos”, en O. Alzaga
Villaamil (dir.): Comentarios a la Constitucion Espasiola, Tomo VII, Edersa, Madrid, 1998, 2.2 edicién,
p. 110 y ss.

4 Véase O. Alzaga Villaamil ez al.: Derecho politico espaiiol segiin la Constitucion de 1978 (I).
Constitucion y Fuentes del Derecho, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2016, 6.2 edicidn, p.
443 y ss.
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Parlamento. En la regulacién constitucional vigente existe la posibilidad de evacuar
dicha legislacién delegada en dos formas: el Decreto Legislativo y el Decreto-Ley’.
La primera caracteristica del Decreto Legislativo es que sélo puede dictarse si
el Parlamento autoriza al Gobierno a ello. La segunda caracteristica es que, a dife-
rencia del Decreto-Ley, no estd pensado para acometer regulaciones que respondan
a necesidades perentorias sino mds bien para mejorar, en los términos que ahora
veremos, la calidad del ordenamiento juridico. La tercera caracteristica es que tanto
el Gobierno en el ejercicio de la potestad delegada como el Parlamento a la hora de
llevarla a cabo deben respetar el marco constitucional. No cabria una delegacién par-
lamentaria que vulnerase la letra de la Constitucién, por mds que sea en ejercicio de
una potestad que la propia Constitucién le reconoce. La cuarta caracteristica tiene
que ver con su alcance territorial. Porque, junto a los Decretos Legislativos que regu-
la la Constitucién, buena parte de los Estatutos de Autonomia en vigor reconocen a
los Parlamentos autonémicos la posibilidad de delegar en el Ejecutivo autonémico
que dicte excepcionalmente normas con rango de ley en sus respectivos territorios®.
Conviene dejar sentada una nota de alcance general. Y es que la justificacion ge-
nérica de la delegacidn legislativa reside en la conveniencia de que las Cdmaras parla-
mentarias se puedan descargar de la tarea de creacién del Derecho que en principio
les corresponde. Esto es: el Parlamento, en tanto que principal drgano representativo
democritico, debe dedicarse a las tareas propias que toda democracia constitucional

5  La realidad del Decreto Ley en nuestro pais goza del consenso doctrinal, donde la opinién
mis extendida es que los sucesivos Gobierno han hecho un uso desmedido de esta facultad, a lo que
suele afadirse de seguido un control bastante lébil por parte de nuestro juez constitucional. Por todos,
véase M. Aragén Reyes, Uso y abuso del decreto-ley: una propuesta de reinterpretacion constitucional, Tus-
tel, Madrid, 2016.

6 Véase L.M. Diez-Picazo, Ordenamiento constitucional espasiol, Tirant lo Blanch, Valencia,
2020; L. Lépez Guerra, La Constitucion de Espana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019; N. Garcia Ges-
toso, “Los Decretos Legislativos”, en A. Villanueva Turnes (coord.), Las Cortes Generales, Universitas,
Madrid, 2019, pp. 257-273; y E Pascua Mateo, “De Poticios y Pinarios. El declive de los decretos
legislativos”, en B. Pendds, B. (dir.), R. Rubio y E. Gonzdlez (coords.): Esparia constitucional. Tra-
yectoria y Perspectivas (1978-2018), CEPC, Madrid, 2018, pp. 2077-2091. También es interesante
el comentario de E. Virgala Foruria, “La delegacién legislativa. Los decretos legislativos”, en M.
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, y M.2 E Casas Baamonde, (dirs.); Comentarios a la Constitucion,
Tomo II, Wolters-Kluwer-BOE, Madrid, 2018, p. 203-2018; y E Martin Vdzquez, “Sinopsis”, a
los articulos 82, 83, 84, y 85 (actualizados por E Galindo Elola-Olaso, 2011; y M. Cabrera, 2018
(en linea: hetps:/app.congreso.es/consticonstitucion/indiceltitulos/articulos. jsp?ini=81 & fin=92¢ tipo=2.
Ultimo acceso: 21/06/2020).
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le confiere (ejercer la potestad legislativa, stricto sensu; ejerce la potestad de control
del Ejecutivo; y ejercer la potestad presupuestaria). Serd o debiera ser el Gobierno el
érgano encargado del “desarrollo de los detalles™.

3. Naturaleza juridica

Existen diversas teorias sobre la naturaleza juridica del Decreto Legislativo. Ha-
ciendo un somero reparo por el debate doctrinal cuyo origen data de largo, la doctri-
na que ha estudiado en profundidad el asunto distingue hasta cinco tesis diferentes
sobre la misma.

La primera de ellas entiende que estamos ante una norma con rango de ley por-
que la relacién que media entre el Parlamento y el Ejecutivo permite que este aquel
“mande” a este —apodere, mds bien— en la medida en que ambos estdn vinculados
por una relacién de representacién. En el marco de las democracias parlamentarias
como la nuestra esto es palmario, dirdn sus defensores, por lo que el Decreto Legis-
lativo es la concrecién de dicho mandato. La segunda tesis entiende que con el De-
creto Legislativo el Parlamento realiza una transferencia de una potestad tipicamente
parlamentaria, la legislativa, al Gobierno, lo que confiere un blindaje normativo al
producto que emane de este cuando lo dicte. Esto es: le transfiere la titularidad de
la misma para que el Ejecutivo la desarrolle como mejor estime. La tercera es muy
similar a la anterior, pero se diferencia en una cuestion capital: aqui no se transfiere
la titularidad de la potestad sino el ejercicio de la misma. Esto es: el Gobierno tiene
la capacidad de desarrollar la norma en cuestién, pero no conserva la decisién de
hacerlo. Esta siempre vendrd de quien tiene originariamente conferida la misma por
la constitucién: el Parlamento. La cuarta tesis sostiene que la Constitucién reconoce
la potestad legislativa del Gobierno, pero la condiciona a una autorizacién concreta
del Parlamento, siempre en los términos que la propia Norma suprema establezca.
Esta teorfa, aunque guarda prima facie bastante similitud con la anterior, se situarfa
a medio camino entre la segunda y la tercera.

Finalmente, merece comentario aparte la tesis del profesor Garcia de Enterria,
quien alld por 1970 enuncié una hipétesis que ha gozado de amplia recepcion y
predicamento en nuestro ordenamiento, tanto doctrinal como normativamente ha-
blando®. Y es que la delegacin legislativa es un apoderamiento para que el Ejecutivo
actde en un espacio que, en principio tiene vedado, prestindole el Parlamento el

7 Véase O. Alzaga Villaamil et al., op. ciz., p. 446.
8  Véase E. Garcia de Enterria, op. cit.
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rango de sus normas. Tal y como anota la doctrina mds reciente, esta tesis ha tenido
un notable influjo en la regulacién que realiza nuestra actual Constitucién de la ma-
teria en sus articulos 82, 83, 84 y 85, amén de en la jurisprudencia constitucional,
asi como en algunas regulaciones capitales de la legislacién vigente. Valga el ejemplo
del articulo 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-administrativa, donde se residencia el control de los tribunales de los
Decretos Legislativos en la parte en que se excedan de la delegacién y que reza asi:
“Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conocerdn de las
pretensiones que se deduzcan en relacién con la actuacién de las Administraciones
publicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango
inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan los limites de la
delegacién”. También parece dejarse oir el eco de esta voz en el articulo 6 de la Ley
Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, cuando establece que: “Los Jue-
ces y Tribunales no aplicardn los reglamentos o cualquier otra disposicién contrarios
a la Constitucién, a la ley o al principio de jerarquia normativa™.

II. EL DECRETO LEGISLATIVO EN PERSPECTIVA COMPARADA'Y
EN PERSPECTIVA HISTORICA

La figura del Decreto Legislativo tiene reconocimiento tanto en algunas Cons-
tituciones de nuestro entorno como en los sistemas juridico-politicos espanoles que
tuvieron vigencia antes de la Constitucién de 1978. Antes de hacer algunas alusio-
nes a ambas realidades, recordemos ciertas cuestiones que sirvan a los efectos de
poner en contexto las mismas.

En eso que podriamos llamar constitucionalismo clasico, la delegacidn legis-
lativa se entendia como un mecanismo con el que se consolidaba la posicién cons-
titucional del Ejecutivo. Aun exigiendo el concurso de la ley a la hora de regular
determinas cuestiones, el Gobierno podia proceder en tal sentido siempre que go-
zara de la autorizacién parlamentaria mediante una ley. En este constitucionalismo
originario, esta ley delegante no estaba sometida al control de constitucionalidad,
por lo que no era infrecuente el caso de que algtin Parlamento se viera tentado de
acudir a la técnica de la delegacidn, a veces incluso en blanco o de forma sumamente
amplia, hasta el punto de que el Ejecutivo gozaba de un auténtico poder legislativo.
Incluso si la ley delegante contenia restricciones, incluso aunque fueran severas, en
la prictica los decretos legislativos que se dictaban por este eran cuasi-ilimitados y

9 Véase L.M. Diez-Picazo, op. cit., p. 225 y ss.
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podian contener cualesquiera disposiciones porque por aquel entonces no quedaban
sujetos siquiera al control jurisdiccional ordinario. Algunos autores dan cuenta de
cémo la doctrina mas liberal se manifesté claramente en contra de estos desmanes,
hasta el punto de que han conseguido formar un estado de opinién en la comunidad
de expertos de nuestros dias, en el sentido de que todavia hoy recelamos de unas dis-
posiciones que en la prictica subvierten en favor del Gobierno una de las funciones
tradicionales que ejercian los Parlamentos'.

Dicho lo anterior, dedicaremos ahora algtin espacio a esbozar con brevedad las
nociones comparadas del Decreto Legislativo'' y acudiremos posteriormente a las
regulaciones constitucionales espafiolas que la Historia ha deparado'*.

1. El Decreto Legislativo en perspectiva comparada

En ese sistema abierto que es la Constitucién britdnica, la delegacién legislativa
se realiza mediante leyes que llaman el Ejecutivo para que las complete (los llamados
Statutory instruments) que luego suelen ser sometidos a ratificacién parlamentaria.
Serd la Cdmara de los Lores, mediante dos comisiones parlamentarias creadas a los
efectos, las encargadas de evaluar tanto la concesién de la autorizacién como el ejer-
cicio de la misma. El decreto que apruebe el Gobierno queda sometido al control
judicial, entre otros motivos, por u/tra vires (excederse en el objeto de la delegacién).

En Alemania, el articulo 80 de su Constitucidn, la Ley Fundamental de Bonn,
prevé también la posibilidad de que se autorice al Gobierno federal, los ministros
federales y los Gobiernos de los estados la posibilidad de aprobar decretos. No obs-
tante, este tipo de delegacién, de manera mds clara atin que la britdnica, parece
unificar la delegacion legislativa con la atribucién de una potestad reglamentaria ad
extra al Gobierno, por lo que se aparta en cierta medida del modelo espanol, italiano
y francés.

Dentro de los sistemas constitucionales mds parecidos al nuestro en lo que a
delegaciones legislativas hace, merece un breve apunte el caso italiano y francés.
En Italia la delegacién legislativa en favor del Gobierno se acoge expresamente en
el articulo 76 de la Constitucién de 1947 (a juicio de algunos sectores doctrina-
les, claramente inspirado en el articulo 61 de la Constitucién espafiola republicana

10 Véase O. Alzaga Villaamil ez al., op. cit., p. 447 y ss.

11 Véase E Pascua Mateo, “De Poticios...”, cit.; y T. Freixés Sanjudn, “La legislacién delegada”,
Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 28, 1990, p. 119 y ss.

12 Nos apoyamos en F. Pascua Mateo, 0p. cit., en E. Vl’rgala Foruria, op. cit., y en E Martin
Vizquez, op. cit.
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de 1931)". Este precepto exige por lo demds que dicha delegacién goce de objeto
definido, se realice por tiempo limitado y se determinen los principios y criterios
directivos de la delegacion. El control de la adecuacién del decreto legislativo a la ley
de delegacién se circunscribe a un control exclusivamente de constitucionalidad que
debe ser ventilado por la Corte Costituzionale, a diferencia de lo que sucede en el caso
espafiol como se verd seguidamente.

Por dltimo, debemos hacer una somera referencia al caso francés. El articulo 38
de la vigente Constitucién de 1958 se aparta de la prohibicién expresa contenida en
la Constituciéon de 1946 y otorga legitimidad a la legislacién delegada en favor del
Ejecutivo, estableciendo la exigencia de un término para el ejercicio de la delegacién,
asi como su aprobacién por el Consejo de Ministros. Ademds, como sucede en el
caso espafiol, se requiere el dictamen previo del Consejo de Estado. A posteriori,
en cambio, el sistema francés exige su ratificacién expresa por el Legislativo. No se
exigen, en cambio, requisitos de fondo. Su eventual control corresponde al Conseil
Constitutionnel. Finalmente, podemos traer el ejemplo de la Constitucién portu-
guesa, cuyo articulo 165 reconoce la facultad del Gobierno de dictar este tipo de
disposiciones, en estos términos:

“2. Las leyes de autorizacién legislativa deben definir el objeto, sentido, extension y
duracién de la autorizacién, la cual puede ser prorrogada. 3. Las autorizaciones legislativas
no pueden ser utilizadas mds de una vez sin perjuicio de su ejecucién compartimentada; 4.
Las autorizaciones caducan con la dimisién del Gobierno que las tuviera concedidas, con el
fin de la legislatura o con la disolucién de la Asamblea de la Republica”.

Cuando se ejecute, se somete a la fiscalizacién del Tribunal Constitucional por-
tugués (articulos 277 y ss.).

2. El Decreto Legislativo en perspectiva histérica

En nuestra Historia constitucional parece existir cierto antecedente del Decreto
Legislativo en el Estatuto Real de 1834, aunque serd la propia monarquia isabelina
la que ofrezca buenos ejemplos de cémo la delegacién legislativa era una realidad,
aunque una realidad que tendia a disolverse en la prictica dentro del mecanismo
de otorgamiento de la confianza parlamentaria. Ejemplos de ello podria ser la le-
gislacién local de 1835 y 1845; la ley de Presupuestos de 1849 y 1850; o el Cédigo
Penal de 1848. La Constitucién de 1876 seguia guardando silencio sobre la figura,

13 F Pascua Mateo, op. cit.
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pero la técnica de la delegacién se empleaba a modo de costumbre. El ejemplo mds
significativo de la época es el Cédigo Civil, norma que sigue en vigor, después de su
aprobacién mediante esta técnica en 1888. El Decreto Legislativo tuvo en la Restau-
racién su edad de oro, al mejor decir doctrinal™.

El auténtico punto de inflexién llega con la Constitucién republicana de 1931,
cuya regulacion es reflejo de la regulacion constitucional mds amplia de las relacio-
nes entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo. El articulo 61 era el encargado de
plasmar tal delegacién en los siguientes términos:

“El Congreso podrd autorizar al Gobierno para que este legisle por decreto, acordado
en Consejo de Ministros, sobre materias reservadas a la competencia del Poder legislativo.
Estas autorizaciones no podrdn tener cardcter general, y los decretos dictados en virtud de las
mismas se ajustardn estrictamente a las bases establecidas por el Congreso para cada materia
concreta. El Congreso podrd reclamar el conocimiento de los decretos, asi dictados, para
enjuiciar sobre la adaptacidn a las bases establecidas por él. En ningtin caso podrd autorizarse,
en esta forma, aumento alguno de gastos”.

Esta férmula racionaliza el mecanismo de la legislacién delegada y deja atrds los
plenos poderes gubernamentales y la ausencia de limites y/o de controles.

Durante el régimen franquista la delegacién legislativa conocié una notable
expansién. Leyes como la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
en su articulo 10, de 1957; la Ley General Tributaria de 1963, en su articulo 11;
el articulo 51 de la Ley Orgénica del Estado, de 1967. Todas ellas reconocian, cada
una a su manera y con mayor o menor extensién, lo mismo: la posibilidad de que
el Gobierno dictase decretos legislativos. La primera norma era, en si misma, un
Decreto por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Régimen juridico de la
Administracién del Estado. Su articulo 10.4 decia que era competencia del Consejo
de Ministros:

“Someter al Jefe del Estado proyectos de disposiciones con fuerza de Ley, cuando el
Gobierno cuente para ello, en cada caso, con expresa delegacién por Ley votada en Cortes y
previo dictamen del Consejo de Estado en Pleno”.

El segundo precepto decfa asi:
“Uno. Las delegaciones o autorizaciones legislativas que se refieran a las materias con-

tenidas en el apartado a) del articulo diez de esta Ley precisardn inexcusablemente los prin-

14  El propio F. Pascua Mateo, op. cit., da cuenta de que la figura del decreto legislativo ya se
incluia en el anteproyecto de Constitucién de 1929 (articulo 64).
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cipios y criterios que hayan de seguirse para la determinacién de los elementos esenciales del
respectivo tributo. Dos. El uso de las autorizaciones o delegaciones se ajustard a los preceptos
de la Ley que las concedié o confirmé. Habrd de darse cuenta a las Cortes de las disposiciones
que a su amparo se dicten. Tres. Sus preceptos tendrdn la fuerza y eficacia de meras disposi-
ciones administrativas en cuanto excedan de los limites de la autorizacién o delegacién o ésta
hubiere caducado por transcurso de plazo o hubiera sido revocada™.

El tltimo precepto decia: “El Gobierno podrd someter a la sancién del Jefe del
Estado disposiciones con fuerza de ley con arreglo a las autorizaciones expresas de
las Cortes”.

Con la llegada de la Constitucién de 1978, la figura del Decreto Legislativo
volvié a formar parte de nuestro sistema constitucional, con una regulacién concreta
cuyas lineas generales pasamos a esbozar.

III. EL DECRETO LEGISLATIVO EN LA CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1978

Es conocido que nuestra Constitucién establece la regulacién de la figura del
Decreto Legislativo en los articulos 82 y ss. (con alguna anadidura proveniente del
articulo 75). Evitando recordar lo obvio, vamos a exponer cudles son las principales
pautas que se extrae de dicha regulacién siguiendo un esquema que se ocupard, en
primer término, de la doble tipologia en que se dividen; en segundo lugar, de los
requisitos y limites que observan; y, en tercer lugar, se hard una breve evaluacién con
la vista puesta en su estado actual. Por lo demds, baste recordar que el hilo conduc-
tor de dicha regulacién constitucional es patente: dejar muy claro que estamos ante
normas con rango legal y no meramente reglamentario, con nomen iuris reservado a
los efectos para no dar lugar a confusiones ni equivocos, puesto que recogen un acto
de autoridad del Poder Ejecutivo (Decreto) adjetivado con la fuerza de ley exigible
(Legislativo).

1. Tipologia

Es pacifico en la doctrina defender que la posibilidad de implementar la le-
gislacién delegada obedece a una razén fundamental: hacer posible llegar a buen
puerto regulaciones complejas para las que el Gobierno, érgano que suele disponer

15 Un andlisis reciente de las tesis que surgen en torno a la teorfa de la degradacién del rango,

que surge al hilo de este tercer apartado, véase L.M. Diez-Picazo, op. cit., pp. 225 y ss.
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de amplios recursos técnicos, econémicos y humanos, estd muy bien posicionado.
Dentro de esa filosofia, la legislacién delegada necesita en primer lugar una ley dele-
gante y, después, subsumirse en alguno de estos dos tipos (texto articulado y/o texto
refundido).

La ley de delegacién es la norma que aprueba el Parlamento donde delega en
el Gobierno la posibilidad de que apruebe un Decreto Legislativo. Esta ley debe ser
adoptada de forma expresa por el Parlamento, lo que sirvié para que muy pronto
nuestro Tribunal Constitucional interpretase que el Gobierno carece de una potes-
tad propia de aprobar normas con rango de ley mediante esta técnica (STC 51/1982,
de 19 de julio). La delegacién debe hacerse directamente al Gobierno, no cabe dele-
garlo a “sub-érganos” tales como Ministerios o Comisiones Delegadas. El Gobierno
tampoco puede subdelegar la delegacién. Sabemos que la delegacion debe ser por
una materia concreta, pero esto ha sido interpretado de forma muy amplia por
nuestro Juez de la Constitucién, cuando dijo que la forma puede ser amplia siempre
que sea clara, incluso serfa constitucional que una ley posterior pudiera ampliar a
posteriori el dambito material de ésta (STC 13/1992, de 6 de febrero). También, en
fin, ha aceptado nuestro TC que el plazo pudiera ser prorrogado, incluso si es la de
Presupuestos Generales (STC 61/1997, de 20 de marzo).

Dicho lo anterior, existen dos tipos de delegacién posible. Por un lado, el Go-
bierno realiza un texto articulado, donde aprueba una nueva regulacién de una ma-
teria, innovando parcialmente el ordenamiento. Por otro, el Gobierno aprueba un
texto refundido donde retine en un tnico cuerpo legal varias disposiciones que estdn
dispersas por el ordenamiento y que regulan la misma materia. Aqui no se da ningtin
tipo de innovacién del ordenamiento, sino que recopila y simplifica lo que ya existe.
Veamos con un poco mds de detenimiento la cuestién.

1.1. Textos articulados

La ley delegante que autoriza textos articulados se denomina Ley de Bases, cuyo
contenido constitucional necesario son las directrices y criterios que deben quedar
bien definidos a seguir por el Gobierno (recordemos que el motivo que la justifica
es una razén eminentemente técnica, no politica). La prohibicién de alterar la pro-

16 Uno de los ejemplos mds o menos recientes de la Ley 20/2014, de 29 de octubre, permite al
Gobierno aprobar textos refundidos en materia de mercado de valores; Seguridad Social; Estatuto de
los Trabajadores; empleo; estatuto bdsico del empleado publico; ley del suelo; y prevencién de riesgos
laborales. Sélo dejé de refundirse este dltimo. Véase O. Alzaga Villaamil ez al., op. cit., p. 453, nota al
pie 15.
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pia ley de bases queda refrendada en nuestro texto constitucional, como sabemos,
plasmando lo que la doctrina llama agudamente cldusula Enrvigue VIII; esto es, el
mecanismo constitucional que evita tentaciones despdticas al Gobierno y que este
pueda entenderse legitimado para entrar en frenesi regulativo y aprobar normas con
rango de ley por doquier, modificando incluso la propia ley de bases si se terciase'”.

A tenor de la regulacién constitucional, surge la duda respecto a la eficacia de la
eventual retroactividad, especialmente a juzgar por la irretroactividad tan atenuada
que se ha establecido en la jurisprudencia que ha conocido de tal extremo. El criterio
que se ha adoptado en nuestro ordenamiento es, dicho de forma muy resumida, que
los textos articulados podrdn tener efectos retroactivos en los términos del art. 9.3
CE (SSTC 6/1983, de 4 de febrero; y 41/1983, de 18 de mayo), aunque insistimos
en que la cuestién ha sido ampliamente discutida por lo confuso de la redaccién
constitucional'®. Por lo demds, el propio TC ha recordado que esta ley de bases no
tiene que ver con la legislacidon bdsica a la que alude el articulo 149 CE, entre otras
razones porque las que aqui se estudian no gozan de aplicacién directa sino instru-
mental, a diferencia de las segundas, que si gozan de la misma (STC 1/1982, de
28 de enero). La doctrina més reciente anota que en ocasiones estas leyes de bases
obedecen a diferentes tipos, algunas realmente pormenorizadas, otras todo lo con-
trario, y entre medias otras que estdin medio camino. En todo caso, resulta no sélo
constitucionalmente exigible sino plausible por mor de la claridad y la precisién que
las bases sean claras en fondo y forma y no den lugar a equivocos.

Podria surgir la duda de qué sucede con la ley de bases una vez se ha ejercido
la competencia legislativa por el Gobierno. Aunque algunos autores de la doctrina
extranjera (Cervati) entendian que ambas normas se fusionan en una, no parece que
nuestro Tribunal Constitucional haya entendido lo mismo en la STC 113/2002, de
9 de mayo, donde desestima una cuestién de inconstitucionalidad interpuesta por
un tribunal ordinario frente a una disposicién sancionadora contenida tanto en la
ley de bases como en texto articulado resultante (de idéntica redaccién). Para el Juez
de la Constitucién,

“(...) es claro, sin embargo, que en este proceso constitucional de control de la Ley
s6lo es relevante la norma legal de la que depende la validez de la sancién impugnada ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa, no la ‘base’ legislativa con la que —conforme al art.
82.2 CE- las Cortes Generales autorizaron la aprobacién del texto articulado (...)” (F] 1)*.

17 L. M. Diez-Picazo, op. cit., p. 224; y O. Alzaga Villaamil ez al., op. cit., p. 451.
18  O. Alzaga Villaamil ez al., op. cit., p. 452.
19 Véase O. Alzaga Villaamil et al., op. cit., p. 452.

ReDCE. Afio 17. Ntim. 34. Julio-Diciembre/2020. Pags. 31-57



42 Ignacio Alvarez Rodriguez

1.2.  Textos refundidos

La ley delegante permite al Gobierno adoptar textos refundidos, delegacién
que debe ser comprendida a la luz de las dos subclases que existen. Una, la refun-
dicién que consiste en la aprobacién de un cuerpo legal que retine y compila varias
regulaciones diseminadas, y que no altera sustantivamente su letra. Y otra, donde la
refundicién ademds armoniza y aclara la regulacién de una materia y, en ese sentido,
altera inevitable y materialmente la misma. Conviene tener presente que en el caso
de que recaiga una declaracién de inconstitucionalidad de una norma incluida pos-
teriormente en un texto refundido, dicha declaracién alcanza a este (STC 194/2000,
de 19 de julio).

Finalmente, debemos mencionar algunas reglas que conviene no olvidar. Por
un lado, el Gobierno podria negarse a la tramitacién parlamentaria que tenga por
objeto una delegacion legislativa en vigor, lo cual constituye un ejemplo de parla-
mentarismo racionalizado porque la Constitucién obliga al Parlamento a que no
pueda negar la facultad de ejercer la delegacién legislativa que ya ha concedido.
Como contrapeso, podria salir de la propia Asamblea la posibilidad de presentar una
proposicién de ley para derogar total o parcialmente la ley de delegacién. Esto es un
ejemplo de checks and balances propio de una democracia constitucional heredera de
la mejor tradicién constitucionalista surgida de las cenizas de la II Guerra Mundial.

2. Requisitos y Limites

Como se puede deducir de las lineas anteriores, nuestra Constitucion establece
algunos requisitos subjetivos y objetivos a los Decretos Legislativos.

Respecto a los requisitos subjetivos, la relacién se traba entre el sujeto delegante
(Parlamento) y el sujeto delegado (Gobierno). Este tltimo debe ser entendido en el
sentido que le da el articulo 1.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Go-
bierno, donde se establece, sin atisbo de duda, que: “El Gobierno se compone del
Presidente, del Vicepresidente o Vicepresidentes, en su caso, y de los Ministros”. Por
lo demds esta norma legal especifica en su articulo 5.1.c) que corresponde aprobar
los Decretos Legislativos al Consejo de Ministros, por lo demds término este siné-
nimo al de “Gobierno”, quedando claro que no puede ser ni un Ministerio ni varios
Ministerios, ni tampoco las Comisiones Delegadas del Gobierno en quienes recaiga
la delegacién: sélo el Consejo de Ministros en pleno. Reza asi su tenor literal: “1.
Al Consejo de Ministros, como érgano colegiado del Gobierno, le corresponde el
ejercicio de las siguientes funciones (...) Aprobar (...) los Reales Decretos Legisla-
tivos (...)”.
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En cuanto a los requisitos objetivos, estos se componen de los contenidos nece-
sarios para que la delegacién se entienda constitucionalmente adecuada. Ya sabemos
que son fundamentalmente tres: la delegacion debe realizarse de forma expresa, no
tdcita ni presunta; la delegacién debe realizarse para una materia concreta y deter-
minada, no vaga, abstracta o “en blanco”; y la ley de delegacién debe establecer el
plazo en el cual el Gobierno debe dictar el Decreto Legislativo en cuestién. En una
interpretacién poco discutida cientifica o judicialmente, el Tribunal Constitucional
ha sido especialmente flexible a la hora de apreciar la observancia de estos requisitos
en la prictica (§STC 194/2000, de 19 de julio; y 166/2007, de 4 de julio).

Por si lo anterior pudiera no ser suficiente a la hora de poner coto a eventuales
excesos gubernativos, la Constitucién establece algunos limites muy claros a la hora
de ejecutar la delegacién. Primero, no cabe delegar aquellas materias reservadas a
regulacién por Ley Orgdnica (por ejemplo, los derechos fundamentales, el tesoro
mids preciado en una democracia constitucional del siglo XXI cuya vigencia suele
exigir mantenerlos a buen recaudo del Gobierno de turno). Segundo, la Constitu-
cién prohibe la subdelegacién. Y lo hace al menos en dos sentidos. Por un lado, la ley
delegante que dicte el Parlamento sélo puede delegar en el Gobierno entendido en el
sentido ya visto (no en ningtn otro érgano gubernamental). Por otro, este no puede
delegar en otros 6rganos, debe ser él mismo quien acometa la produccién normativa
encomendada. Huelga decir que el resto de funciones propias del Parlamento, tales
como el nombramiento de Magistrados del Tribunal Constitucional, quedan pros-
critas en su eventual regulacién gubernamental mediante esta técnica®.

3. Evolucién y estado actual

La evolucién de los Decretos Legislativos pasa por hacer algunas consideracio-
nes que tienen que ver tanto con su uso real como con el estado actual de la cuestién.

Lo primero que debemos anotar es que la regulacién constitucional no parece
haber planteado problemas a la hora de que el Parlamento confiera las delegaciones
pertinentes para que el Gobierno afronte la tarea y articule y/o refunda textos nor-
mativos con rango de ley. La comunidad de expertos destaca que la letra de la Cons-
titucién ha regulado la cuestién con detalle por aquello de que, como Hans Kelsen
dijo, siempre que uno aborda en profundidad cualquier asunto de Derecho Cons-
titucional, anida detrds la Gorgona del poder. En este caso, el consenso doctrinal es
absoluto y univoco: detrds de la detallada y minuciosa regulacién constitucional se

20  N. Garcia Gestoso, op. cit., p. 268.
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esconde el deseo de tratar de evitar eventuales tentaciones despéticas del Gobierno
de turno®'.

Lo segundo tiene parcialmente que ver con esta cuestién. Y es que la doctrina
ha detectado que estamos ante una institucion que parece haber caido en desuso.
Aunque el andlisis pormenorizado deberia tener en cuenta varios factores contextua-
les, los datos no suelen enganar: dependiendo de la Legislatura en cuestién podemos
hablar de uso, pero no de abuso de esta herramienta. Siguiendo los datos que ofrece
el profesor Pascua Mateo, durante el periodo constituyente no se aprobd un solo
decreto legislativo en nuestro pais**. Durante la I Legislatura se aprobaron sélo tres.
Durante la II, tras los afios en blanco de 1983 y 1984 y el tnico decreto legislativo
aprobado en 1985, el ano 1986 supone todo un resurgir de este tipo normativo,
que desempena el seguramente tltimo gran servicio al ordenamiento espanol hasta
la fecha porque a su través se adecuaron diversas normas estatales al ordenamiento
comunitario. La experiencia acab6 ahi porque sélo en ese momento —el de la ad-
hesién a la Unién Europea— debia afrontarse una adaptacién masiva al Derecho
Comunitario®.

Con posterioridad, la utilizacién de la delegacion legislativa se ha circunscrito
bien a la aprobacién de textos aislados, bien a la refundicién de varios grupos de
normas, habitualmente al final de la legislatura correspondiente, sin ninguna siste-
mdtica o criterio que determine por qué en unos casos si y en otros no se ha acudido
a este mecanismo. Ademds, se ha prescindido casi por completo de la delegacién
mds innovadora, esto es, la que permite aprobar ex novo textos articulados. Las dis-
posiciones aprobadas son bdsicamente textos refundidos que ni tan siquiera agrupan
diversas leyes o incluso reglamentos, sino que casi siempre se limitan a refundir un

21  Véase L.M. Diez-Picazo, op. cit., p. 224.

22 Los datos han sido consultados del sitio web del Congreso de los Diputados, que ofrece
la relacién de todas las iniciativas legislativas aprobadas desde 1977 (www:.congreso.es. Ultimo acceso:
21/06/2020).

23 LaLey 47/1985, de 27 de diciembre, de Bases de delegacién al Gobierno para la aplicacién
del Derecho de las Comunidades Europeas, delegé en el Gobierno la potestad de dictar normas con
rango de Ley en el dmbito de las competencias del Estado, sobre las materias reguladas por las 36 dispo-
siciones de rango legal incluidas en su anexo, a fin de adecuarlas al ordenamiento juridico comunitario.
Las 66 directivas y 4 decisiones citadas en el anexo II debfan funcionar como principios y criterios a
los que tenfan que atenerse los textos articulados que se elaborasen en ejercicio de dicha delegacion,
otorgada por un periodo de seis meses. El resultado fue la aprobacién de quince decretos legislativos,
en materias de importante dentro del Derecho administrativo y del mercantil. El procedimiento de
delegacién “funciond con éxito”. Véase F. Pascua Mateo, gp. cit.
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texto principal que ha sido objeto de una amplia reforma poco antes de la delega-
cién. La evolucién practica expuesta puede demostrarse sin dificultad. Durante la I11
Legislatura, se aprobaron tres decretos legislativos, a razon de uno al afio entre 1987
y 1989. En esta Legislatura, no obstante, ain se aprobaron algunos textos articula-
dos (en materias tales como el tréfico y seguridad vial; el procedimiento laboral; y
el impuesto sobre actividades econdmicas). Desde entonces, la delegacién legislativa
innovadora pricticamente ha desaparecido, de forma que, de los 39 decretos legis-
lativos aprobados desde 1994 hasta la actualidad, s6lo uno es un texto articulado.
En cuanto a los textos refundidos, en 1995 se aprobaron dos. En 2000 son cinco
los decretos legislativos publicados. En 2004, ocho. Entre finales de 2007 y primera
mitad de 2008 se aprobaron otros cuatro, mientras que en 2011 son tres. En 2015
hablamos de ocho decretos legislativos, algunos con una nueva regulacién de mate-
rias como el tréfico y la seguridad vial*. Los tltimos datos disponibles exponen a las
claras la tendencia que se ha comentado. En 2016 se aprobé uno. Durante los anos
2017, 2018 y 2019, no hay ningin Decreto Legislativo aprobado (coincidencia o
no, los dltimos lustros vienen siendo politicamente convulsos en Espana). En 2020
se ha aprobado el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, hasta la fecha el dltimo del que se
tiene constancia®.

Finalmente, conviene recordar que la figura se ha extendido a nivel autonémi-
co, con la inmensa mayoria de los Estatutos de Autonomia regulando la figura del
Decreto Legislativo para sus respectos dmbitos territoriales. La técnica normativa es
desigual, porque mientras algunos se limitan a reconocer nominalmente esta institu-
cién y se remiten directamente a la regulacién que hace la constitucién a nivel nacio-
nal, otros han optado por seguir las pautas de cémo hacer normas del siglo XXI, con
mucha literatura que tiene bastante de envoltorio y que bien podria resumirse en
espacio bastante menor®. Es este un fenémeno tipico que se aprecia especialmente

24 Véase también L. Lopez Guerra, p. cit.; 130 y ss.

25 Véase www.congreso.es (ltimo acceso: 22/06/2020).

26 Uno de los andlisis mds recientes sobre la cuestién expone que la heterogeneidad interauto-
némica en la materia es relativa. Véase EJ. Donaire Villa, “El control de las asambleas legislativas te-
rritoriales sobre los decretos legislativos autonémicos: Similitudes y diferencias con el modelo estatal”,
Parlamento y Constitucién, nim. 19, 2018, pp. 60 y ss. La cuestién se traté hace tiempo en I. Lasaga-
baster Herrarte, “Consideraciones en torno a la figura de los Decretos Leyes y Decretos Legislativos
en el Ambito Autonémico”, Revista Vasca de Administracién Piblica, ntm. 2, 1982, pp- 97-126;y J.C.
Dugque Villanueva, “Los decretos legislativos de las Comunidades Auténomas”, Revista de las Cortes

Generales, ntim. 7, 1986, pp. 53-94.

ReDCE. Afio 17. Ntim. 34. Julio-Diciembre/2020. Pags. 31-57


http://www.congreso.es

46 Ignacio Alvarez Rodriguez

en los de nuevo cufo, procedentes de la segunda oleada de reformas cuyo pistoletazo
de salida lo marca 2006 con la aprobacién del Estatuto de la Comunidad Valenciana
y finaliza con la aprobacién de la reforma del Estatuto de las Islas Canarias en 2018
(mediante la Ley Orgdnica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Canarias). Baste a titulo de ejemplo de lo que se acaba de decir el
articulo 45 de este tltimo:

“Articulo 45. Delegacion legislativa. 1. El Parlamento de Canarias podrd delegar en el
Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley, excepto en los siguientes supuestos:
a) Las leyes del presupuesto de la Comunidad Auténoma. b) Las leyes de instituciones au-
tondémicas o que requieran mayoria cualificada del Parlamento. 2. La delegacidn legislativa
deberd otorgarse mediante una ley de bases, cuando su objeto sea la formacién de textos
articulados, o por una ley ordinaria, cuando se trate de refundir varios textos legales en uno
solo. 3. La delegacidn legislativa habr4 de otorgarse al Gobierno de forma expresa para mate-
ria concreta y con fijacion del plazo para su ejercicio. No podrd hacerse uso de la delegacién
cuando el Gobierno se encuentre en funciones por disolucién del Parlamento. La delegacién
se agota por el uso que de ella haga al Gobierno, mediante la publicacién de la norma co-
rrespondiente, que recibird el nombre de decreto legislativo. No podrd entenderse concedida
de modo implicito o por tiempo indeterminado. Tampoco podrd permitir la subdelegacién
a autoridades distintas del propio Gobierno. 4. Las leyes de bases delimitardn con precision
el objeto y alcance de la delegacién legislativa y los principios y criterios que han de seguirse
en su ejercicio, no pudiendo en ningtin caso autorizar la modificacién de la propia ley de ba-
ses, ni facultar para dictar normas con cardcter retroactivo. 5. La autorizacién para refundir
textos legales determinard el 4mbito normativo a que se refiere el contenido de la delegacidn,
especificando si se circunscribe a la mera formulacién de un texto tnico o si se incluye la de
regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos. 6. El control de
la legislacién delegada se llevard a cabo en los términos establecidos en el Reglamento del
Parlamento de Canarias, sin perjuicio del que le corresponde, segiin la legislacién aplicable,
al Tribunal Constitucional y a la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo. Las leyes
de delegacién podrdn establecer, ademds, otros mecanismos de control”. Creemos que seria
menos farragoso y ganarfa en sencillez, lo que es sinénimo de claridad, acudir a regulaciones
como por ejemplo la del articulo 9.1 del Estatuto de Cantabria, que dice asi: “El Parlamento
s6lo podrd delegar esta potestad legislativa en el Gobierno en los términos que establecen
los articulos 82, 83 y 84 de la Constitucidn para el supuesto de la delegacién legislativa de
las Cortes Generales al Gobierno del Estado, todo ello en el marco del presente Estatuto™.

27  Segun los datos que ofrece el Ministerio de Politica Territorial y Funcién Pdblica, algunos
ejemplos pueden verse en los articulos 62 y 63 del cataldn; articulo 109 del andaluz; articulo 24 bis del
asturiano; articulo 9 del cdntabro; articulo 19.3 del riojano; articulo 44 del valenciano; articulo 43 del
aragonés; articulo 9 del castellano-manchego; articulo 45 del canario; articulo 21 del navarro; articulo
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Y un dltimo apunte, que como ha sefiala mejor doctrina, tiene que ver por
entero con el comportamiento del régimen parlamentario, que es el existente tanto
a escala como en su fiel reproduccién autonémica. El razonamiento se basa en el cri-
terio de que, si hubieran proliferado los gobiernos de coalicién y hubieran resultado
excepcionales las mayorias absolutas en el Congreso de los Diputados, la 16gica poli-
tica hubiera impuesto un recurso més frecuente a la delegacién legislativa. En un ré-
gimen parlamentario que, en cambio, ha dado lugar siempre a gobiernos de un solo
partido, respaldado en el Congreso de los Diputados por un grupo parlamentario
con o sin mayoria absoluta, ello se consigue eludir ampliando lo que se entiende por
“reglamento ejecutivo” a la par que se recurre en la practica a leyes muy detalladas®.

IV. EL CONTROL DEL DECRETO LEGISLATIVO

Los Decretos Legislativos no han sido una norma especialmente polémica en
nuestro ordenamiento juridico, extremo probablemente relacionado con el escaso
uso y en ningun caso el abuso que se ha hecho de la figura. No obstante, se aprecia
que serd en esta materia del control donde la doctrina debata con cierta intensidad
algunas cuestiones de importancia relacionadas sobre todo con qué tipo de controles
existen, juridicamente hablando, y hasta dénde llega su radio de accién®. En ese
sentido, podemos distinguir hasta tres tipos de control: el control preventivo; el
control jurisdiccional; y el control parlamentario.

Antes de entrar en los pormenores de cada uno de ellos, conviene realizar al-
gunas reflexiones generales previas. Y es que debe recordarse que los Decretos Le-

22 del extremeno; articulo 48 del balear; articulo 15 del madrilefio; y articulo 25 del castellanoleonés.
Se han consultado aqui: https:/fwww.mptfp.gob.es/portallpolitica-territoriallautonomical/Estatutos_Auto-
nomialestatutos_materias.html (Gltimo acceso: 20/06/2020).

28  Laexplicacién, mucho mds detallada con la profundidad necesaria, puede verse en O. Alzaga
Villaamil ez. al., op. cit., pp. 449 y ss.

29  Véase L. Gutiérrez Gutiérrez, El control de la legislacién delegada, CEPC, Madrid, 1995. E
Santaolalla Lépez, “Tribunal Constitucional y control de legalidad de los decretos legislativos”, Revista
de Administracién Piblica, nim. 132, 1993, pp. 209-222. También J. Jiménez Campo, “El control
jurisdiccional y parlamentario de los decretos legislativos”, Revista de Derecho Politico, nim. 10, 1981,
pp. 77-105. Sigue siendo interesante la monografia de E. Virgala Foruria, La delegacion legislativa en
la Constitucion y los Decretos Legislativos como normas con rango incondicionado de Ley, Congreso de los
Diputados, Madrid, 1991. Véase también EM. Ruiz-Risuefio Montoya, “El control de los decretos
legislativos en el ordenamiento espafol”, en M. Aragdén Reyes (dir.) y A. Gémez Montoro (coord.), E/

Gobierno: problemas constitucionales, CEPC, Madrid, 2005, pp. 407-470.
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gislativos estdn sujetos tanto a la Constitucién como a los criterios que establezca
la ley delegante. Si el Decreto Legislativo se dicta en infraccién de esta, se dice que
ha incurrido en wultra vires, que literalmente significa “por encima de su fuerza”,
“mds alld de lo que puede”, normativamente hablando. Huelga decir que para que
esto produzca efectos practicos es necesario que el Decreto Legislativo sea, bien
expulsado del ordenamiento juridico, bien aplicado al caso concreto. Sélo si el
control es efectivo es control, en definitiva. Sucedia que antes de la aparicién de
los tribunales constitucionales era realmente complicado de que los tribunales or-
dinarios controlaran una norma que al fin y al cabo tenia rango de ley. En la préc-
tica esto suponia unos limites amplisimos y en permanentes expansién por parte
del Gobierno a la hora de dictar Decretos Legislativos. Es aqui donde se inserta el
ya famoso discurso del profesor Garcia de Enterria en su ingreso en la Real Acade-
mia de Legislacién y Jurisprudencia en el afio 1970, el principal esfuerzo doctrinal
para articular una teoria juridica sobre el control de este tipo de normas, teoria
que ha acabado por hacer fortuna en nuestro Derecho positivo, como ya sabemos.
Un Derecho que, al entrar en vigor la Constitucién de 1978 y especialmente el
Tribunal Constitucional y su monopolio del control de constitucionalidad de las
normas con rango de ley, va a introducir serios cambios filoséficos y de todo tipo
en el sistema de control de los Decretos Legislativos; sistema que, ahora ya si, pa-
samos a tratar a continuacion.

1. Control preventivo

Dentro del control preventivo destacaria algunas técnicas que dispone nuestro
ordenamiento juridico para pulir el producto final que tome la forma de Decreto
Legislativo. En primer lugar, segtin el articulo 24 de la Ley del Gobierno, si estamos
hablando de un Gobierno en funciones, las delegaciones legislativas que se hayan
podido evacuar a lo largo de la Legislatura pertinente quedan suspendidas. Con
otras palabras: un Gobierno en funciones no puede aprobar Decretos Legislativos.
En puridad, acaso no estamos ante un mecanismo de control sino ante una limita-
cién clara que el ordenamiento impone. En segundo lugar, debemos hacer alusiéon
al control del Consejo de Estado, quien segtn el articulo 21 de la Ley del Consejo
del Estado debe emitir un dictamen preceptivo y no vinculante sobre todos los
proyectos de Decreto Legislativo existentes. Por tales razones la doctrina entiende
que no estamos en realidad ante un control juridico sino ante un auxilio del prin-
cipal érgano consultivo que con su dictamen ayuda a pulir el borrador (también la
jurisprudencia del TS, quien en su STS de 11 de mayo de 1988 relativiza bastante
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este dictamen como medio de fiscalizacién)*’. Ademds, el proyecto de Decreto Le-
gislativo debe respetar los criterios establecidos en las Directrices de Técnica Norma-
tiva, en su versiéon de 2005, asi como recibir el informe favorable de la Oficina de
Coordinacién y Calidad normativa®. La 16gica que se ha aplicado al dictamen del
Consejo de Estado tiene si cabe mayor vigencia en estos dos supuestos (reza el viejo
aforismo administrativista aquello de que qguien puede lo mds, puede lo menos): en el
caso de que un Decreto Legislativo no cumpliese con algunas de estas reglas y fuese
una norma con escasa calidad técnica y/o formal, esto no empeceria a su entrada en
vigor ni serfa constitutivo de vicio de nulidad®.

2. Control jurisdiccional

El control jurisdiccional se refiere al control de los tribunales de justicia sobre
los Decretos Legislativos, un asunto que ha dado lugar a ciertos debates doctrinales
Aqui habria que diferenciar dos tipos de control, porque segtin algunas normas de
nuestro ordenamiento los Decretos Legislativos gozan de un doble control. Por un
lado, el control de constitucionalidad que ejerce el Tribunal Constitucional, dado
que estamos ante una norma con rango de ley y, por ello, sometida tanto al recurso
como a la cuestién de inconstitucionalidad. Hace ya bastantes afios, nuestro Juez
de la Constitucién dijo en la STC 61/1997, de 20 de marzo, que también se podia
someter a este control no solo el producto normativo —el propio Decreto— sino la
norma delegante —la ley de delegacién-—.

30 No obstante, los Dictdmenes del érgano consultivo suelen ser documentos de alta especiali-
zacién técnica, con indicaciones muy precisas que ayudan a pulir la versién final de la norma. Por po-
ner un ejemplo, en el Dictamen nim. 1127/2019, de 26/03/2020, sobre el Proyecto de Real Decreto
Legislativo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, realiza un exhaustivo estudio
donde concluye que algunas partes del mismo incurren en ultra vires, sefialando expresamente como
podrian dejar de hacerlo.

31  Este 6rgano administrativo técnico, dependiente del Ministerio de la Presidencia y regulado
en el Real Decreto 1081/2017, de 29 de diciembre, se encarga de “promover la coordinacién y calidad
de la actividad normativa del Gobierno” (articulo 1.1).

32 Nuestro Juez de la Constitucién ha reiterado en diversas ocasiones que los procesos de cons-
titucionalidad no son juicios acerca de la calidad técnica de las normas objeto de enjuiciamiento. Asi,
por ejemplo, puede verse la STC 40/2018, de 26 de abril (F] 8); y la STC 102/2018, de 4 de octubre
(FJ 4). Un estudio doctrinal de referencia puede verse en P. Garcia-Escudero, Manual de técnica legisia-
tiva, Civitas, Cizur Menor, 2011.
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El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado en demasiadas ocasiones so-
bre los Decretos Legislativos. Destaca un modesto acervo de sentencias dictadas,
sobre todo, en las décadas de los ochenta y noventa del pasado siglo, amén de algu-
nas en la primera del siglo XXI. El resumen que podriamos hacer de sus principales
lineas jurisprudenciales serfan las siguientes. En la STC 51/1982, de 19 de julio,
confirma que el Gobierno no tiene per se potestad propia de aprobar normas con
rango de ley y que dicha potestad viene conferida en la Constitucién, quien atribuye
al Parlamento la posibilidad de conferitla, a su vez, al Gobierno, y siempre en los
términos que la propia Constitucién establece. La STC 13/1992, de 6 de febrero,
realizé dos matices a la necesidad de que la ley delegante lo sea para materia con-
creta. La fé6rmula puede ser amplia siempre que sea clara; y una ley posterior podria
ampliar el dmbito material de ésta; resolucién confirmada en la STC 205/1993, de
17 de junio. También ha admitido que el plazo pueda ser prorrogado, incluso por la
ley de PGE, en la STC 61/1997, de 20 de marzo. La STC 194/2000, de 19 de julio,
confirma, por lo demids, que la declaracién de inconstitucionalidad de una norma
incluida luego en un texto refundido se comunica al correspondiente precepto de
este. La teoria del ultra vires ha sido confirmada por las SSTC 51/1982, de 19 de
julio; y 47/1984, de 4 de abril. Finalmente, en la STC 166/2007, de 4 de julio, el
TC entiende que los textos refundidos deben servir para la depuracién técnica del
ordenamiento, respetando los materiales legislativos a refundir, resolucién esta que
también confirma que cuando se pronuncia la jurisdiccién sobre los efectos ultra
vires no hace falta confirmacién por sentencia del Juez Constitucional. Es mds, ya
en el ATC 69/1983, de 17 de febrero, rechazé la admisién a trimite de una cuestién
de inconstitucionalidad por entender que lo que se pedia al TC era controlable en
sede jurisdiccional ordinaria, no constitucional. Las tltimas sentencias donde se ha
pronunciado sobre la materia, muy escasas por lo demds, como por ejemplo la STC
120/2018, de 31 de octubre; o las SSTC 40 y 41/2018, ambas de 26 de abril, no
han cambiado los criterios sentados en aquellas.

Por su parte, tenemos un control jurisdiccional adicional, el control de los tri-
bunales ordinarios, y en tltima instancia, el Tribunal Supremo, donde hay bastante
mids debate doctrinal. La tesis mayoritaria defiende que en todo aquello que el De-
creto Legislativo supere la delegacion, tales excesos ultra vires son controlables por
los tribunales de lo contencioso-administrativo (los ya referidos articulos 1 LJCA y
6 LOPJ). Diez-Picazo lo ha explicado perfectamente: si se excede la delegacién, el
rango de la norma es reglamentario no legal, por lo que es un simple decreto. No es
invdlida, sino que su rango se degrada, lo que lleva a que cualquier tribunal en base
a los preceptos citados puede y debe inaplicar al caso concreto un decreto legislativo
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en aquello que se extralimite y repute contrario a norma una legal, ademds de que
en via contencioso-administrativa se anularfa el Decreto en aquellas partes ultra
vires (STS de 25 de junio de 1997)%. Si hablamos del T, este podria declarar nulas
aquellas partes ultra vires que atenten contra el ordenamiento. En ninguno de estos
dos supuestos es necesario que el TC confirme posteriormente tales aspectos (STC
166/2007, de 4 de julio).

Dentro de la jurisprudencia del TS destacan lineas jurisprudenciales que
conviene tener en cuenta. Primero, la STS de 28 de marzo de 2012, Sala 3.2,
especialmente su FJ 8, donde realiza un repaso y aclara los términos del con-
trol jurisdiccional del alto tribunal sobre estas normas. Dicha doctrina se lleva
a resoluciones recientes, tales como la STS de 21 de diciembre de 2017, Sala
1.2, especialmente su FD 3.9, cuyo epigrafe reza “control jurisdiccional de los
decretos legislativos”.

Dice el alto tribunal que:

“El articulo 82.6 de la Constitucién establece que, sin perjuicio de la competencia propia
de los Tribunales, las leyes de delegacion podrin establecer en cada caso formulas adicionales de
control. La mencién a la ‘competencia propia de los Tribunales” ha suscitado la duda de cudl
puede ser el tipo de control que cabe que hagan los tribunales ordinarios, dado que, como los
decretos legislativos son normas con fuerza de ley y estdn sometidos al control de constitu-
cionalidad, el control primigenio corresponde al Tribunal Constitucional (art. 161.1.a CE),
al que, en su caso, podrdn elevar los tribunales ordinarios las correspondientes cuestiones de
inconstitucionalidad (art. 163 CE).

Recuerda que el Tribunal Constitucional ha acogido la posibilidad de un doble control
tanto por los tribunales ordinarios, como por el propio TC (...). Asi, establece que cuando
los decretos legislativos incurren en excesos en el ejercicio de la potestad delegada (decretos
legislativos ultra vires), o en cualquier otro vicio, vulneran la Constitucién, por lo que el TC
serfa el Ginico competente para enjuiciar con tal criterio dichos decretos. Pero también per-
mite que los excesos de la delegacién legislativa achacables a los decretos legislativos puedan
ser conocidos por la jurisdiccién ordinaria, por lo que corresponderia al juez ordinario no
aplicar los decretos legislativos en aquellos puntos en que la delegacién hubiera sido excedi-
da, o, para ser mds precisos, el juez ordinario no deberia conceder al exceso valor de ley, sino
Unicamente de reglamento, con lo cual podria entrar a valorarlo y proceder a su inaplicacidn,
conforme a lo previsto legalmente”.

Lo resume bien en una frase:

33 Véase L.M. Diez-Picazo, op. cit., p. 229 y ss.
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“un decreto legislativo, si es correcto, tiene fuerza de ley, pero cuando la delegacién ha
sido excedida en todo o parte, se trata de una norma que, en todo o parte de ella, no puede
tener ya fuerza de ley, pero sigue siendo una norma juridica emanada del Gobierno, es decir
un decreto sin mds, que tiene un valor reglamentario. Y las normas reglamentarias si que
pueden ser enjuiciadas directamente por los tribunales ordinarios”.

También recuerda que:

“Conforme a lo expuesto, en cumplimiento de la previsién del art. 6 LOPJ sobre la
inaplicacién de los reglamentos ilegales, cualquier juez o tribunal, de cualquier orden ju-
risdiccional, puede y debe dejar de aplicar al caso las normas de un decreto legislativo que
repute contrarias a la facultad delegada (ultra vires). Ademds, los tribunales de lo contencio-
so-administrativo pueden anular con eficacia erga omnes las normas de un decreto legislativo
que consideren extralimitadas con respecto a la correspondiente ley de delegacién”.

3. Control parlamentario

Finalmente, sobre los Decretos Legislativos recae el control del Parlamento que
delega la facultad normativa. Primero, un control que puede establecer la propia ley
delegante y que, a la luz de la prictica espanola, no parece que haya sido un me-
canismo especialmente querido por nuestro legislador. Esas “f6rmulas adicionales
de control” de las que habla la Constitucién no se han estilado apenas en las leyes
delegantes. Y eso a pesar de que, tal y como ha dejado escrito el profesor Diez-Pi-
cazo, este mecanismo es lo “verdaderamente peculiar” del régimen de los Decretos
Legislativos®.

Respecto al control parlamentario en sentido estricto, se encuentra regulado en
los articulos 152 y 153 del Reglamento del Congreso de los Diputados. La regula-

cién de aquel establece lo siguiente:

“El Gobierno, tan pronto como hubiere hecho uso de la delegacién prevista en el arti-
culo 82 de la Constitucion, dirigird al Congreso la correspondiente comunicacién que con-
tendrd el texto articulado o refundido objeto de aquella y que serd publicado en el ‘Boletin
Oficial de las Cortes Generales™.

Por su parte, el articulo 153 dird que:

“l. Cuando, de conformidad con lo establecido en el articulo 82, 8, de la Constitu-
cidn, las leyes de delegacion establecieren que el control adicional de la legislacién delegada

34  Véase L.M. Diez-Picazo, op. cit., passim.
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se realice por el Congreso de los Diputados, se procederd conforme a lo establecido en el
presente articulo. 2. Si dentro del mes siguiente a la publicacién del texto articulado o refun-
dido, ningtin Diputado o Grupo Parlamentario formulara objeciones, se entenderd que el
Gobierno ha hecho, uso correcto de la delegacién legislativa. 3. Si dentro del referido plazo
se formulara algtin reparo al uso de la delegacién en escrito dirigido a la Mesa del Congreso,
ésta lo remitird a la correspondiente Comisién de la Cdmara, que deberd emitir dictamen
al respecto en el plazo que al efecto se senale. 4. El dictamen serd debatido en el Pleno de
la Cdmara con arreglo a las normas generales del procedimiento legislativo. 5. Los efectos
juridicos del control serdn los previstos en la ley de delegacién”.

No se aprecia que la doctrina haya hecho casus belli alguno de esta regulacién.
Su criterio es undnime y ecudnime, dictaminando que estamos ante una letra cons-
titucional pacifica y nada brumosa. El juicio que merece el Decreto Legislativo tiene
que ver, mds bien, con su ejercicio prictico, a su vez severamente influido por la
escasa utilizacién que se hace de este tipo de delegaciones legislativas en nuestro
ordenamiento juridico; pero eso probablemente no es problema de la regulaciéon
constitucional sino, como suele suceder con tantas otras cosas de nuestra vida cons-
titucional, con la actitud y actuacién de quienes engrosan la némina de cargos ins-
titucionales.

V.  CONCLUSION FINAL

Existe un consenso doctrinal bastante extendido sobre el hecho de que las dele-
gaciones legislativas de este tenor estdn pensadas, o son especialmente idéneas, para
regular cuestiones técnicamente complejas, para que el Gobierno proceda a regular
minuciosa y exhaustivamente una materia, bien haciendo un texto articulado bien
un texto refundido, cada uno desde sus requisitos y exigencias y desde su propia
idiosincrasia que obedecen —también en esto la opinidn de los expertos es comparti-
da— a que el Gobierno no abuse de la facultad una vez conferida.

Nuestro legislador no ha sido ni especialmente abrumador a la hora de delegar
en el Gobierno la elaboracién de normas de este tipo, ni tampoco ha hecho uso de
la herramienta constitucional puesta a su disposicién en aras de establecer “férmulas
adicionales de control”. Quizd, como sostienen diversos sectores doctrinales, el escaso
empleo de la figura se deba a que la necesidad de elaborar nuevas regulaciones amplias
y técnicamente complejas s6lo ocurre de cuando en cuando. Y cuando surge una ne-
cesidad extraordinaria y urgente, la Constitucién atribuye al Gobierno la potestad de
dictar Decretos-leyes, figura que presenta una utilizacién inversamente proporcional
al del Decreto Legislativo, y que sirve para acometer esa situacion de tanta urgencia.
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En otras ocasiones, han existido motivos de oportunidad para no acudir a esta
técnica. Baste el ejemplo de lo sucedido con la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio
2000, donde el Gobierno adujo para no acudir a la misma que era “mds democré-
tico” tramitarlo por completo en sede parlamentaria, lo cual el propio Diez-Picazo
entiende un argumento seriamente cuestionable (y creemos que no le falta razén).
Otro tanto se ha dicho respecto a la Ley General Tributaria de 2003. Ambas oca-
siones parecian propicias para acudir a la técnica del Decreto Legislativo, pero fi-
nalmente no se activé esa via. En fin, su escasa utilizacién ha conducido con cierta
l6gica —no todo es negativo— a que no haya habido grandes polémicas respecto a esta
figura ni en el plano politico ni en el plano juridico-constitucional.

En alguno de los tltimos trabajos doctrinales que se preocupan por los Decre-
tos Legislativos se han apuntado algunas ideas que podrian revitalizar esta figura.
Siguiendo al profesor Pascua Mateo, y partiendo de la base de que no estamos
ante un instrumento especialmente eficaz, 4gil o rdpido, entiende que se podria
aumentar su raigambre explorando dos vertientes de distinta indole. La primera
es emplearlos para la incorporacién anual de las Directivas de la Unién Europea
(tal y como hace Italia y su Ley Europea), lo cual estimamos que podria plantear
problemas adicionales que no conviene soslayar (nuestro sistema es monista mo-
derado, no pluralista como el italiano, donde hay que convertir la norma a norma
nacional para que esta tenga eficacia juridica dentro de las fronteras transalpinas).
La segunda es utilizarlos para la mera refundicién de textos legales, tomando la
mejor inspiracién del caso de Francia, pais vecino que aprueba asi normas impor-
tantes como su Cddigo Electoral o su Cédigo de Medioambiente. Asi podriamos
compilar en el mismo corpus juridico la regulacién de una materia. Esto, teniendo
en cuenta la hiperinflacién normativa propia de nuestros dias no se antoja un
argumento menor (aunque las nuevas tecnologias que implementa la Agencia del
Boletin Oficial del Estado hayan podido servir a tales efectos, gracias a herramien-
tas como los textos consolidados de las normas)™®.

Desde luego que estas dos soluciones, como cualesquiera que puedan proponer-
se, estdn sometidas a las inercias politicas parlamentarias y a los acuerdos que se tejen

35 El Boletin Oficial del Estado, ya solo en versién en electrénica, goza de una herramienta
muy Util, como es la rubricada bajo el rétulo “textos consolidados”, esto es, las normas vigentes en una
rama del Derecho y las diferentes vicisitudes que sufren en forma de derogaciones, nuevas versiones,
etc. Ademds, el propio BOE lleva algunos anos compilando las normas sectoriales de todas las secciones
y subsecciones del Derecho en vigor siguiendo la filosofia de los Cédigos con la consabida permanente
actualizacién. Todo es poco teniendo en cuenta la avalancha de normas que regulan hasta el mds nimio

de los detalles de nuestra vida. Véase hztps://boe.es/ (tiltimo acceso: 20/06/2020).
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dentro y fuera de nuestras Cdmaras. No obstante, una cosa se antoja meridiana: en
esta como en casi todas las vertientes en las que se manifiesta la democracia consti-
tucional, convendria tener un acuerdo bdsico y comun sobre los puntos sensibles y,
trazada la politica legislativa en sus lineas generales, acometer su produccién. Una
cosa es asumir que el juego y el debate politico forma parte de cualquier democracia
que se precie y otra bien distinta es aceptar que se dinamiten sus bases haciendo
politica anti-institucional desde dentro de las instituciones.
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= La delegacion legislativa en la Constitucion y los Decretos Legislativos como normas

con rango incondicionado de Ley, Congreso de los Diputados, Madrid, 1991.

Resumen

El presente texto pretende tomar el pulso juridico a una figura algo olvidada en nuestra
praxis constitucional como es el Decreto Legislativo. Para ello, primero se recordarin algu-
nos aspectos introductorios y se analizarin determinados aspectos histdricos y comparados,
que demuestran la raigambre de la figura en nuestra Historia constitucional, asi como su
plasmacion en sistemas constitucionales vecinos. Posteriormente se aborda el andlisis en pro-
Jfundidad de la regulacion constitucional de la institucion, con especial referencia a su estado
y evolucion actual. Acto seguido prestamos atencion a sus sistemas de control, donde nada ha
variado a la luz de los siltimos (y muy escasos) pronunciamientos jurisdiccionales mis recien-
tes. Finalizamos con una conclusion final que apuesta por revitalizar el Decreto Legislativo
y que este no se vea abocado a convertirse en una norma irrelevante.

Palabras clave
Constitucién, Fuentes del Derecho, Decreto Legislativo, Legislacion Delegada.

Abstract
This text intends to take the legal pulse of a forgotten figure in our constitutional practice
such as the Legislative Decree. 10 do this, first some introductory aspects will be recalled
and certain historical and comparative aspects will be analyzed, which demonstrate the
roots of the figure in our Constitutional History as well as its expression in neighboring
constitutional systems. Subsequently, the in-depth analysis of the constitutional requlation
of the institution is addressed, with special reference to its current state and evolution. We
then pay attention to their control systems, where nothing has changed in light of the latest
(and very few) most recent jurisdictional pronouncements. We conclude with a final point
that is committed to revitalizing the Legislative Decree and that it is not doomed to become
an irvelevant norm.
Keywords
Constitution, Law Sources, Law Decree, Delegated Legislation.
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SUMARIO:
I.  Planteamiento.
1. El problema de la interpretacién constitucional en el orden juridico multinivel europeo: el
pluralismo ante el espejo del didlogo constitucional.
II.  Laimportancia de la primacia y la efectividad del Derecho de la Unién Europea.
IV.  El retorno de los limites constitucionales (contralimites).
V.  Consideraciones finales: el didlogo como necesidad.

La verdadera amistad busca tres cosas: la virtud, por honesta;
el didlogo, como deleite; y la utilidad, como necesidad, Plutarco.

I. PLANTEAMIENTO

Recientemente el Tribunal Constitucional Federal alemdn ha declarado, en una
sentencia de 5 de mayo (2020), de gran eco medidtico, que el Tribunal de Justicia de

1 Agradecimientos. El autor agradece el apoyo de la Ayuda del Programa “Ramén y Cajal”
(RYC) 2015 (RYC-2015-188821), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién a través de la
Agencia Estatal de Investigacién (EAI), y cofinanciado por el Fondo Social Europeo. Asimismo, agra-
dece las observaciones realizadas por los evaluadores anénimos, asf como por el Secretario de la Revista,
D. Miguel Azpitarte Sdnchez, pues han permitido mejorar el texto; todos los errores remanentes son

imputables al autor.
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la UE en su decisién Weiss y otros (2018)* habria dictado una sentencia ultra vires,
no siendo vinculante ni aplicable en territorio alemdn®.

El Tribunal Constitucional Federal conoce en este caso de un recurso planteado
por algunos grupos particulares en Alemania en el que se impugnan las decisiones de
compras llevadas a cabo por Banco Central Europeo dentro del Programa de Com-
pras del Sector Pablico (PSPD, por sus siglas en inglés), cuyo objetivo era la compra
de bonos soberanos en mercados secundarios, para mantener la estabilidad tanto de
los precios como de la inflacién.

En opinién de los recurrentes estas decisiones constitufan un acto wltra vi-
res que infringfa el reparto de competencias entre la Unién Europea y los Estados
miembros, conforme a lo previsto en el art. 119 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE)*, segin el mandato del BCE del art. 127.1 y 2, asi
como en los articulos 17 a 24 del Protocolo (ntim. 4) sobre los Estatutos del Sistema
Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo (Protocolo SEBC y
BCE), y vulnerarfan el articulo 123 TFUE?; asi como también supondrian una vio-

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de diciembre de 2018, Weiss y otros, 493/17,
EU:C:2018:1000.

3 Decisién de 5 de mayo de 2020, BVerfG, PSPP, 859/15.

4 Art. 119 TFUE: “1. Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 3 del Tratado de la
Unién Europea, la accién de los Estados miembros y de la Unién incluird, en las condiciones previstas
en los Tratados, la adopcién de una politica econdmica que se basard en la estrecha coordinacion de las
politicas econémicas de los Estados miembros, en el mercado interior y en la definicién de objetivos
comunes, y que se llevard a cabo de conformidad con el respeto al principio de una economia de mer-
cado abierta y de libre competencia. /2. Paralelamente, en las condiciones y segtin los procedimientos
previstos en los Tratados, dicha accién supondrd una moneda tnica, el euro, la definicién y la aplica-
cién de una politica monetaria y de tipos de cambio tnica cuyo objetivo primordial sea mantener la
estabilidad de precios y, sin perjuicio de dicho objetivo, el apoyo a la politica econémica general de la
Unidn, de conformidad con los Principios de una economia de mercado abierta y de libre competen-
cia. / 3. Dichas acciones de los Estados miembros y de la Unién implican el respeto de los siguientes
principios rectores: precios estables, finanzas publicas y condiciones monetarias sélidas y balanza de
pagos estable”.

5  Art. 123.1 TFUE: “Queda prohibida la autorizacién de descubiertos o la concesién de cual-
quier otro tipo de créditos por el Banco Central Europeo y por los bancos centrales de los Estados
miembros, denominados en lo sucesivo ‘bancos centrales nacionales’, en favor de instituciones, érganos
u organismos de la Unién, Gobiernos centrales, autoridades regionales o locales u otras autoridades
publicas, organismos de Derecho publico o empresas publicas de los Estados miembros, asi como la
adquisicién directa a los mismos de instrumentos de deuda por el Banco Central Europeo o los bancos

centrales nacionales”.
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lacién del principio democrdtico que consagra la Ley Fundamental, atentando con-
tra la identidad constitucional de Alemania.

El Tribunal Constitucional Federal Alemdn, cuando conocié del caso, planted
una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia, en el que preguntaba bdsicas
mente si las decisiones del BCE, en las condiciones en que se estaban ejecutando,
infringfan los articulos antes referidos del TFUE. En particular hacia énfasis en la
posible falta de motivacién de las decisiones y de la informacién posterior facilitada,
e interrogaba también sobre las consecuencias de un hipotético impago por parte de
un Estado miembro.

El Tribunal de Justicia examina estas cuestiones y no aprecia que exista ninguna
circunstancia que afecte a la validez de las decisiones; no admitiendo la tltima de las
cuestiones referida a un hipotético supuesto en el que un Estado miembro entrara
en impago y se requiriera la recapitalizacién.

Es importante tener en consideracién que la sentencia Weiss no estuvo exenta de
criticas. Desde el principio se apunté que mantenia bdsicamente los mismos argu-
mentos que en Gauweiler (2016)° y que reflejaba cierta dejacidn, falta de voluntad, o
incluso una renuencia a revisar en sentido estricto las acciones del BCE, al prescindir
o abstenerse de examinar los efectos reales o practicos de la implementacién de las
medidas’; también se sefalé que, en realidad, desarrollaba una especie de control de
proporcionalidad procedimental (y por tanto no sustantivo) con cierta deferencia
hacia la posicién del BCE, lo que chocaba inevitablemente con la perspectiva del
Tribunal Constitucional Federal alemdn®.

Pero, sin duda, la critica mds dura ha venido precisamente en la sentencia del
Tribunal Constitucional Federal que resuelve el caso y la declara ultra vires, lo que
no deja de llamar la atencién si tenemos en cuenta que fue mds deferente en la ante-
rior ocasién cuando resolvié el caso Gauweiler’. Las palabras que utiliza el Tribunal
Constitucional germano son duras. Entiende que la sentencia europea no ha revisa-
do de forma suficiente la proporcionalidad de las decisiones de compra adoptadas

6 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 16 de junio de 2015, Gauweiler y otros,
62/14, EU:C:2015:400.

7 M. van der SLUIS, “Similar, Therefore Different: Judicial Review of Another Unconventio-
nal Monetary Policy in Weiss (C-493/17)”, Legal Issues of Economic Integration, vol. 46, nim. 3, 2019,
pp. 263-284.

8 M. DAWSON y A. BOBIC, “Quantitative easing at the Court of Justice- Doing whatever
it takes to save the euro: Weiss and Others”, Common Market Law Review, vol. 56, nim. 4, 2019, pp.
1005-1040.

9 Decisién de 21 de junio de 2016, BVerfG, Ganweiler, 2728/13.
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por el Banco Central Europeo, y por ello considera que la sentencia dictada es ultra
vires, y no serfa vinculante ni aplicable en Alemania.

La sentencia se ha recibido con una gran reaccién critica, tanto desde las ins-
tituciones'’, como de la dogmdtica'' siendo minoritarias algunas visiones positivas
desde una perspectiva pluralista'?.

El propésito aqui no es tanto realizar un comentario o anilisis juridico de la
sentencia alemana'?, sino del reto que supone, desde la perspectiva pluralista, el re-
torno —si es que alguna vez se fue'‘~ de la cuestién de la soberania y los limites cons-
titucionales con el nuevo rugido del guardidn de la norma constitucional alemana.

10  Incluyendo al propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea, puede verse el Comunicado
de prensa a raiz de la sentencia del Tribunal Constitucional alemdn de 5 de mayo de 2020, Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, Comunicado de Prensa nim. 58/20, 8 de mayo de 2020, hups://curia.
europa.euljems/upload/docs/application/pdfl2020-05/cp200058es.pdf [Consulta 23 de julio de 2020].

11 Véase en este sentido, D. SARMIENTO, y D. UTRILLA, “La Corte Constitucional de Ale-
mania se ha vuelto nuclear”, Euronews, 15 de mayo de 2020, hitps://es.curonews.com/2020/05/15/la-cor-
te-constitucional-de-alemania-se-ha-vuelto-nuclear-punto-de-vista; R. D. KELEMEN, P EECKHOUT,
E FABBRINI, R. UITZ, “National Courts Cannot Override CJEU Judgements”, Verfassungsblog on
Matters Constitutional, 26 de mayo de 2020, hetps:/fverfassungsblog.de/national-courts-cannot-overri-
de-cjeu-judgments/; A. MANGAS MARTIN, “El Tribunal Constitucional aleman y su ‘fuego amigo’
sobre el Tribunal de Justicia de la UE y el BCE”, Real Instituto Elcano, AR/ nim. 72, 2020; B. LO-
ZANO CUTANDA, “La sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn: ;y ahora qué?”, Gd-
mez-Acebo & Pombo — Anilisis, mayo 2020, hitps:/fwww.ga-p.com/wp-contentluploads/2020/05/La-Sen-
tencia-del-Tribunal-Constitucional-Aleman. pdf [Todos los enlaces, consulta 23 julio 2020].

12 M. AVBEL], “The Right Question about the FCC Ultra Vires Decision”, Verfassungsblog on
Matters Constitutional, 6 de mayo de 2020, https:/lverfassungsblog.delthe-right-question-about-the-fec-
ultra-vires-decision/, con traduccién en espafiol de J.A. TELLO MENDOZA, en “La pregunta correcta
sobre la decisién ultra vires del Tribunal Constitucional Federal Alemdn”, Enfoquederecho.com, 24 de
mayo de 2020, hups:/fwww.enfoquederecho.com/2020/05/24/la-pregunta-correcta-sobre-la-decision-ul-
tra-vires-del-tribunal-constitucional-federal-aleman/ [Consulta 23 de julio de 2020].

13 Para un breve comentario de la misma, véase J. NOWAG, “The BVerfG’s Proportionality
Review in the PSPP Judgment and its Link to Ultra Vires and Constitutional Core: Solange Babel’s
Tower Has Not Been Finalised”, Lund University Legal Research Paper Series, nim. 1, 2020. Accesible en
SRN, hitps:/fssrn.com/abstract=3634218; asi como el trabajo critico de D. U. GALETTA, y J. ZILLER,
“;Karlsruhe Uber Alles? La insoportable pesadez del Juez Constitucional Alemén (sobre la sentencia
Zweitter Senat del Tribunal Constitucional Federal Alemdn del 5 de mayo relativa al programa PSPP del
Banco Central Europeo)”, Revista Esparola de Derecho Europeo, ntim. 73-74, 2020, pp. 179-212.

14 A. BOBIC, “Constitutional Pluralism Is Not Dead: An Analysis of Interactions Between
Constitutional Courts of Member States and the European Court of Justice”, German Law Journal,
vol. 18, ntim. 6, 2017, pp. 1395-1428.
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II. EL PROBLEMA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
EN EL ORDEN JURIDICO MULTINIVEL EUROPEO: EL PLURA-
LISMO ANTE EL ESPEJO DEL DIALOGO CONSTITUCIONAL

El problema de la interpretacién, no se puede negar, siempre ha preocupado al
Derecho, también al Derecho constitucional® y, por tanto, siempre estd presente,
mis si cabe, cuando se goza, disfruta o vive bajo una Constitucién normativa'; pues
el cardcter de la Constitucién vy, en este caso, la propia Constitucién normativa,
como manifestacidn de la Giltima fase del constitucionalismo, incide sobre el nicleo
de la ciencia juridica, de su paradigma cientifico o su dogmdtica'’; por mds que uno
no pueda ser ajeno a las dindmicas de tensién que para esta normatividad tienen los
tiempos liquidos en los que vivimos'.

La interpretacién que interesa no puede limitarse al texto constitucional, sino
que se proyecta también a la interpretacién constitucional de cualquier norma juri-
dica o, si se prefiere, del ordenamiento juridico. Sin lugar a dudas, la teoria del or-
denamiento juridico de Santi Romano es ttil —por el institucionalismo y el pluralis-
mo- para poder explicar ordenes juridicos complejos como el caso del europeo, y las
relaciones en el ordenamiento juridico de la Unién y los respectivos ordenamientos
juridicos de los Estados miembros®.

15 Y. GOMEZ SANCHEZ, Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales, 4.2 edi-
cién, Sanz y Torres, Madrid, 2018, p. 211.

16 Conforme a la célebre adjetivacién de Loewenstein, que diferencia, desde una perspectiva
ontolo'gica, entre constituciones normativas, nominales y semdnticas, constituyendo las constituciones
normativas aquellas que determinan el proceso politico que se somete a las reglas y principios de la
Constitucién, de forma que las reglas de la misma se ajustan también a las necesidades del pais. Véase
K. LOEWEINSTEIN, 7Zeoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 2018.

17 E BALAGUER CALLE]C)N, “El derecho constitucional de la integraciéon supranacional”,
en F BALAGUER CALLE]ON, (coord.), Introduccién al Derecho Constitucional, 5.2 edicién, Tecnos,
Madrid, 2016, p. 33.

18 1. VILLAVERDE, “El constitucionalismo liquido. La dogmdtica constitucional de los dere-
chos fundamentales del siglo XXI”, Revista da Ajuris, vol. 45, nim. 144, 2018, pp. 529-555.

19 Sobre la tesis de Santi Romano, véase S. ROMANO, Ordenamiento Juridico, edicién de
L. Martin-Retortillo, CEPC, Madrid, 2013; S. MARTIN RETORTILLO, “La doctrina del or-
denamiento juridico de Santi Romano y algunas de sus aplicaciones en el campo del Derecho”,
Revista de Administracién Piblica, ntm. 39, 1962, pp. 39-78; E FONTANELLI, “Santi Romano
and Lordinamento giuridico: The Relevance of a Forgotten Masterpiece for Contemporary Inter-
national, Transnational and Global Legal Relations”, Transnational Legal Theory, vol. 11, nim. 2,
2018, pp. 67-117. Sobre una interpretacién constitucional del ordenamiento, véase asimismo M.
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Por ello, la perspectiva constitucionalista parte de la Constitucion, pero se proyecta
al resto de normas, que interpreta a la luz del texto constitucional; por ello, la interpreta-
ci6n, desde el propio paradigma de la Constitucion, serd necesariamente constitucional.

Ahora bien, en el marco del proyecto de integracién supranacional que supone
y constituye la Unién Europea, el texto constitucional no es cerrado, sino que se
abre al propio Derecho de la Unién Europea, con sus principios y reglas que pe-
netran en el ordenamiento juridico interno hasta alcanzar, en algunos casos, rango
constitucional, como ocurre con los consagrados principios de autonomia, efecto
directo, primacia, e incluso interpretacién conforme, que proclama la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia®, y que permiten dotar de efectividad al ordenamiento
juridico europeo, y por tanto también, a los derechos que el mismo reconoce?'.

Esto hace dificil, sino imposible, una visién radical tanto de la soberania na-
cional —hoy limitada por la transferencia o cesién de competencias a la Unién Eu-
ropea—, como de la supremacia jerdrquica del Derecho de la Unidn, y hace mids
necesario que nunca, tener en consideracién los planteamientos pluralistas para una
interpretacién de las normas e instituciones juridicas, en el dmbito del proyecto de
integracion europea.

Las posiciones pluralistas, desde la dogmadtica constitucional, iuspublicista, o
incluso comunitarista, han tratado de explicar, desde un punto de vista ordinamen-
tal en la mayoria, sino en todos los casos, las relaciones entre el Derecho de la UE
y el Derecho interno de los Estados miembros. Quizd son mayoritarias las teorias
vinculadas con los llamados pluralismo constitucional (constitutional pluralism)* y
el constitucionalismo multinivel (multilevel constitutionalism)®.

L. BALAGUER CALLE]ON, Interpretacion de la Constitucion y Ordenamiento juridico, Tecnos,
Madrid, 1997.

20 Véase las Sentencias del Tribunal de Justicia de 5 de febrero de 1963, Van Gend ¢Loos,
26/62, EU:C:1963:1; de 15 de julio de 1964, Costa, 6/64, EU:C:1964:66; de 13 de diciembre de
1990, Marleasing, 106/89, EU:C:1990:395. Algunos autores consideran que estamos ante la procla-
macién, con autoridad, de principios calificados como constitucionales. G. DE VERGOTTINI, Mds
alld del didlogo entre tribunales, trad. P. Tenorio Sdnchez, Civitas, Madrid, 2010, p. 120.

21 J. SARRION ESTEVE, Lz efectividad de los derechos en el (y del) orden juridico de la Unién
Europea y sus limites, CEPC, Coleccién Foros y Debates, (en prensa).

22 Véase N. MACCORMICK, Questioning Sovereignty. Law, State and Nation in the European
commonwealth, Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 703-750; y K. JAKLIC, Constitutional
Pluralism in the EU, Oxford University Press, Oxford, 2014. Para una revisién de la literatura sobre
esta teorfa, A. BOBIC, “Constitutional Pluralism Is Not Dead...” cit.

23 L. PERNICE, “Multilevel constituionalism and the Treaty of Amsterdam: European Cons-
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Cabe considerar que aunque ambas teorfas pueden tener un origen y un desa-
rrollo diferentes, como se ha sefalado ya, comparten ciertas similitudes en térmi-
nos de su fundamentacién tedrica y la solucién que proporcionan al problema de
interconexién de las normas®. Asi, ambas parten de una perspectiva ordinamental,
y tienen por objetivo tratar de explicar una arquitectura de relaciones entre orde-
namientos juridicos auténomos, cada uno con su respectiva norma fundamental
que define los criterios de validez de sus propias normas y las relaciones con otros
ordenamientos. Ordenamientos que estin entrelazados de forma que llegan a ser
interdependientes, desde una visién o perspectiva integradora y plural que permi-
tirfa superar los eventuales conflictos derivados de las teorfas soberanistas a partir
de un paradigma o teoria en el que los centros de poder y legitimacién nacional y
trasnacional coexisten e interactian®; pudiendo calificarse, estos ordenamientos,
y desde la teorfa o paradigma multinivel, como subsistemas o subordenamientos
que se integran en el complejo sistema u ordenamiento multinivel que los abarca
e integra®.

Al menos, estas teorfas permiten una aproximacion racional desde la dogmadtica
constitucional a la compleja realidad juridica en la que vivimos?; ademds de no ser

titution-making evisited?”, Common Market Law Review, vol. 36, 1999, pp. 703-756, y “Multilevel
constitutionalism in the European Union”, European Law Review, nam. 5, 2002, pp. 511-529; E
BALAGUER CALLE]ON, “Constitucionalismo multinivel y derechos fundamentales en la Unién
Europea”, en Estudios en homenaje al Profesor Gregorio Peces Barba, vol. 2, Dykinson, Madrid, 2008,
pp. 133-158; T. FREIXES SAN JUAN, “Constitucionalismo multinivel e integracién europea”, en:
T. FREIXES SAN JUAN; Y. GOMEZ SANCHEZ; y A. ROVIRA VINAS (dir.), Constitucionalis-
mo Multinivel y relaciones entre Parlamentos: Parlamento europeo, Parlamentos nacionales, Parlamentos
regionales con competencias legislativas, CEPC, Madrid, 2011, pp. 37-50; Y. GOMEZ SANCHEZ,
Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales, cit., pp. 45 y ss.

24 FE C. MAYER y M. WENDEL, “Multilevel Constitutionalism and Constitutional Plura-
lism”, en: A. MATE] y J. KOMAREK, (eds.), Constitutional Pluralism in the European Union and
Beyond, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2012, p. 151.

25  Sobre la comparativa entre la visidn soberanista y pluralista, con cierta critica al pluralismo,
véase E FABBRINI, Fundamental Rights in Europe, Oxford University Press, Oxford, 2015, pp. 15-25.

26  Por lo que se puede afirmar que “el multilevel puede configurarse como un paradigma auté-
nomo en el arco del proceso de integracién europea, dirigido a explicar esta complejidad juridica, apli-
cable a los sistemas integrados por subsistemas que, en el constitucionalismo, pueden enlazarse con el
federalismo y con la interpretacién sistemdtica’, véase T. FREIXES SANJUAN, “Constitucionalismo
multinivel e integracion europea’, cit., p. 41.

27 Y. GOMEZ SANCHEZ, Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales, cit., pp- 45

y ss.
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meramente descriptivas, a pesar de las criticas recibidas en este sentido®, sino que
ofrecen pautas de resolucién de las situaciones de conflicto, es decir, son prescrip-
tivas o, si se prefiere, normativas®. Asi, estas teorias, se basan en la prescripcién de
un didlogo constructivo y flexible —en leal cooperacién— que se deberia dar entre
Tribunal de Justicia y los jueces nacionales, en particular los jueces constitucionales,
que no pueden quedar limitados a la mera obligacién de inaplicacién de la norma
nacional en conflicto®. De esta forma, el problema de la interpretacion se colocaria
en el centro del tablero y se haria necesario aumentar las ocasiones de didlogo, el cual
no deberia quedar limitado al didlogo formal a través de las sentencias, sino que de-
berfa incluir otros mecanismos como, por ejemplo, los encuentros periddicos entre
Tribunal de Justicia y Tribunales Constitucionales®'.

Otra solucién parece dificil ante el “espejismo” de una separacién entre ordena-
mientos®, sobre todo tras el Tratado de Lisboa que ha abierto un nuevo horizonte
constitucional®, lo que acredita tanto el ya frecuente planteamiento de cuestiones
prejudiciales por parte de los tribunales con funcién constitucional, como el propio
didlogo que se puede derivar, y la propia revitalizacion de la doctrina de los contrali-
mites, reservas constitucionales, o limites constitucionales a la primacia del Derecho

28  Sus detractores suelen aludir a que son teorizaciones mds bien descriptivas que no resuelven
ni aportan soluciones a los conflictos pricticos. Véase precisamente una dura critica a este respecto en
R. D. KELEMEN, P. EECKHOUT, E FABBRINI, R. UITZ, “National Courts Cannot Override
CJEU Judgements”, que incluso llega de forma no muy velada a imputar a las mismas que el Tribunal
Constitucional Federal Alemén se haya envalentonado para dictar su reciente sentencia.

29 D.SARMIENTO, E! Derecho de la Unién Europea, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 352.

30 L.S.ROSSI, “La sentenza 269/2017 della Corte costituzionale italiana: obiter ‘creativi’ (o
distruttivi?) sul ruolo dei giudici italiani di fronte al diritto dell’'Unione europea”, Federalismi.it Revista
di Diritto Pubblico Italiano, Comparato, Europeo, nim. 3, 2018, p. 9.

31 L. S.ROSSI, “Il ‘triangolo giurisdizionale’ e la difficile applicazione della sentenza 269/17
della Corte costituzionale italiana”, Federalismi.it Revista di Diritto Pubblico Italiano, Comparato, Euro-
peo, nim. 16, 2018, p. 14.

32 L. BORRAJO INIESTA, “Las fricciones jurisdiccionales en la cooperacién prejudicial: los
tribunales constitucionales ante el Derecho Comunitario”, La articulacion entre el Derecho comunitario
y los Derechos nacionales: algunas zonas de friccion, Estudios de Derecho Judicial, nim. 95, 2007, p. 251.

33 Ciertamente, aunque esta perspectiva se consolidé con el fallido proyecto constitucional, el
Tratado de Lisboa ha recogido ese horizonte constitucional, aunque no se llame Constitucién. Sobre el
nuevo horizonte constitucional abierto tras el Tratado de Lisboa remito a mi trabajo previo, J. SARRION
EsTEVE, “El nuevo horizonte constitucional para la Unién Europea: a propdsito de la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa y la Carta de Derechos Fundamentales”, CEFLegal: Revista Prdctica del Derecho,
121, 2011, pp. 53-102.
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de la Unién Europea a la que asistimos®; que no es sino manifestacion del didlogo
antes mencionado, en ocasiones mds pacifico, en ocasiones mds un debate subido de
tono si se quiere, pero didlogo al fin y al cabo.

Piénsese, por ejemplo, en el tortuoso didlogo mantenido por el Tribunal de
Justicia con el Tribunal Constitucional checo en Landtovd (2011)%, que acaba con
la primera decisién de un tribunal constitucional declarando la sentencia europea
como wultra vires (2012)*°, por mds que haya parecido un alto en el camino de la
cooperacién”; en el pacifico y conciliador didlogo con el Tribunal Constitucional
espanol en el caso Melloni en el que el propio Tribunal Constitucional corrige su ju-
risprudencia para aceptar la primacia (2013-2014)*; con el Tribunal Supremo Da-
nés en el caso Danks Industrie/Ajos (2016) en el que respecto al principio general de
Derecho de la UE de no discriminacién por razén de edad, que el Tribunal Supremo
danés no va a considerar aplicable al caso a pesar de la sentencia europea®; con la

34 A este respecto, permitaseme remitir en extenso a J. SARRION ESTEVE, Los limites a la
integracion europea en la doctrina constitucional, Comares, Granada, 2020.

35 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 22 de junio de 2011, Landtovd, 399/09,
EU:C:2011:415.

36 Decisién del Tribunal Constitucional Checo de 31 de diciembre de 2012, Pl US 5/12.

37  Siendo el tnico caso, parece que el Tribunal Constitucional Checo ha mantenido después
una actitud mucho mds cooperativa y conciliadora. Véase, A. BOBIC, “Constitutional Pluralism Is
Not Dead...cit.”, pp. 1422-1423.

38 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013, Stefano Mellon,
399/11, EU:C:2013:107; y STC (Pleno) 26/2014, de 13 de febrero de 2014. Véase J. SARRION ES-
TEVE, “Supremacia constitucional y primacia del Derecho de la Unién Europea tras el caso Melloni”,
en J.M BANO LEON (coord.), Memorial para la reforma del Estado: Estudios en homenaje al Profesor
Santiago Muroz Machado, CEPC, 2016, vol. 1., pp. 201-220.

39  Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 19 de abril de 2016, Danks Industri,
441/14, EU:C:2016:278; y Sentencia del Tribunal Supremo danés de 6 de diciembre de 2016, caso
n. 15/2014, DI actin for Ajos. Véase D. GONZALEZ HERRERA, “Dinamarca contraataca: el caso
AJOS, un nuevo desafio para el didlogo judicial”, European Papers, vol. 2, nim. 1, 2017, pp. 329-338;
M. MADSEN, H. PALMER, y U. SADL, “Competing Supremacies and Clashing Institutional Ra-
tionalities: The Danish Supreme Court’s Decision in the Ajos Case and the National Limits of Judicial
Cooperation”, European Law Journal, vol. 23, nim. 1-12, 2017, pp. 140-150; M. BENACKOVA,
“Ajos (Danks Industri)- A challenge to the primacy of EU law?”, KSLR EU Law Blog, 4 de septiembre
de 2017, hitps://blogs. kel.ac.uklkslreuropeanlawblogli?p=1150# fin3 [Consulta 25 de julio de 2020], y
mds recientemente R. HOLDGAARD, D. ELKAN, G. K. SCHALDEMOSE, “From cooperation to
collision: The ECJ’s Ajos ruling and the Danish Supreme Court’s refusal to comply”, Common Market
Law Review, vol. 55, nam. 1, 2018, pp. 17-54.

ReDCE. Afio 17. Ntim. 34. Julio-Diciembre/2020. Pags. 59-77



68 Joaquin Sarrién Esteve

Corte Constitucional italiana en la reciente y conocida saga Zaricco (2015-2017)%;
o el didlogo con el Tribunal Constitucional Federal alemdn sobre la posicién y fun-
ciones del Banco Central Europeo en Gauweiler y ahora Weiss (2015-2020), por
destacar los ejemplos mds conocidos?'.

Por ello, se hace necesaria una profunda reflexion sobre el papel que deben
asumir tanto el Tribunal de Justicia como los Tribunales Constitucionales y Supre-
mos con funcién constitucional en didlogo constructivo del proyecto de integracion
europea, lo que requiere una especial atencién desde la dogmdtica constitucional.

III. LA IMPORTANCIA DE LA PRIMACIA Y LA EFECTIVIDAD DEL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA

He mencionado que, como es conocido, algunos principios del Derecho de la
Unién Europea, proclamados y desarrollados por el Tribunal de Justicia, pueden ser
considerados como principios de rango constitucional. Asi ocurre, desde luego, con
los bien conocidos principios de autonomia, efecto directo, primacia, e interpreta-
cién conforme** que, ademds, posibilitan o permiten dotar de efectividad al propio
ordenamiento juridico de la Unién, y a los derechos que el mismo reconoce.

40  Sentencias del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2015, Zaricco I,
C-105/14, EU:C:2015:555; y de 5 de diciembre de 2017, M.A.S, M.B., C-42/17, EU:C:2017:936; y
Corte Costituzionale, 10 de diciembre de 2018, nim. 115/2018, IT:COST:2018:115. Sobre este didlogo
se ha escrito muchisimo, puede acudirse a L. S. ROSSI., “How Could the ECJ Escape from the Taricco
Quagmire?”, Verfassungsblog on Matters Constitutional, 21 de abril de 2017, hitps:/fverfassungsblog.de/
how-could-the-ecj-escape-from-the-taricco-quagmire/ [Consulta 22 de julio de 2020]; y V. FAGGIANI, “El
didlogo jurisdiccional tras la sentencia del TJTUE M.A.S. y M.B.: entre esténdar europeo de proteccién y
tendencias centripetas’, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nm. 60, 2018, pp. 639-676.

41 Sin duda, hay cierta revitalizacién de la doctrina constitucional de los contralimites o limites
constitucionales a la primacfa, muy vinculada al principio de identidad constitucional, y que se manifiesta
también en cierta tendencia por parte de los tribunales constitucionales a manifestar nuevas resistencias a
la aplicacién de la primacia del Derecho de la UE, en mi opinién el peligro no estd cuando se plantea una
cuestién prejudicial y se mantiene un didlogo franco con el Tribunal de Justicia, por més que el didlogo
pueda ser mds o menos amistoso, dado que cada tribunal o corte estd llamado ser guardidn de su ordena-
miento, y el mejor entendimiento deriva del didlogo a través de las sentencias; ahora bien, quizd se puede
negar cierto peligro de que algunos tribunales constitucionales puedan obviar el didlogo para adentrarse
en una senda unilateral de desarrollo de su identidad nacional. Véase G. HALMALI, “Abuse of constitutio-
nal identity: The Hungarian Constitutional Court on interpretation of Article E)(2) of the Fundamental
Law”, Review of Central and East European Law, nam. 43, 2018, pp. 23-42.

42 Sentencias Van Gend &Loos, Costa, y Marleasing, ya citadas.
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La primacia funciona, desde la perspectiva del Tribunal de Justicia, como dove-
la central en la arquitectura del orden juridico de la Unidn, al servir como criterio
de resolucién de los eventuales conflictos que pueden surgir entre sus normas y
las normas nacionales, dentro de las relaciones entre el ordenamiento europeo y
el ordenamiento nacional en el que el primero se integra. Esta primacia se puede
manifestar en dos vertientes: una normativa (conflicto abstracto), y otra aplicativa
(conflicto concreto), produciéndose esta iltima cuando en un caso concreto hay que
elegir entre la norma aplicable, y no pudiendo optar por la interpretacién conforme
de la norma nacional®; el operador debe aplicar la norma europea siempre que goce
de efecto directo, desplazando la disposicién nacional, con independencia de su
naturaleza aunque tuviera rango constitucional®, o de su cardcter temporal anterior
o posterior a la disposicién europea®. Si la norma o disposicién europea careciera de
efecto directo, y no fuera posible la interpretacién conforme de la disposicién nacio-
nal con la europea, entonces se abriria la puerta a la responsabilidad patrimonial del
Estado por infraccién del Derecho de la Unién; y sin perjuicio de la obligacién del
Estado de proceder posteriormente a la modificacién, anulacién o derogacién de la
norma nacional constatada como incompatible’’; o en caso de mantenimiento del
incumplimiento la posibilidad de que la Comisién Europea inicie un procedimiento
de infraccién del Derecho de la Unién (art. 258 TFUE).

43 D. SARMIENTO, El Derecho de la Unién Europea, cit. pp. 314 y ss. También cabe ex-
plicar el juego de la primacia con los llamados efectos de exclusién (se impide la aplicacién de la
norma nacional contraria), y de sustitucién (se aplica la norma europea en sustitucién de la norma
nacional). Véase A. LOPEZ ESCUDERO, “Primacia del Derecho de la Unién Europea y sus limites
en la jurisprudencia reciente del TJUE”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 64, 2019,
pp- 795-796.

44 Por tanto, también respecto a normas constitucionales, véase Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, EU:C:1970:114, y Mellon,
cit.

45 No estando el juez nacional obligado a esperar la modificacién, derogacién o anulacién de la
disposicién nacional, ya sea por procedimientos legislativos o judiciales. Véase la Sentencia del Tribunal
de Justicia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, apartado 24.

46 D. SARMIENTO, El Derecho de la Unién Europea, cit., p. 272.

47 R. ALONSO GARCIA, Las sentencias bdsicas del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
5.2 edicién, Civitas, Madrid, 2014, p. 92; que si bien quedarfa en manos del Estado conforme a los
principios de autonomia institucional y procedimental, es algo funcional para garantizar el efecto ttil
del Derecho de la UE, y por tanto, es controlable por el Tribunal de Justicia. Véase D.A. GALETTA,
Procedural Autonomy of EU Member States: Paradise Lost?, Springer, Cham, 2011, p. 122.
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Pero la efectividad del Derecho de la UE se garantiza al mismo tiempo con otros
principios que complementan la primacia, y que estdn reconocidos en el TFUE,
como son el principio de cooperacién leal que obliga tanto a la Unién como a los
Estados miembros para la consecucién de los objetivos derivados de los Tratados
(art. 4.3 TFUE)*®, y el principio de identidad nacional y constitucional cuyo respeto
obliga a la Unién (art. 4.2 TFUE)®.

Ahora bien, ;quién debe determinar la identidad nacional y constitucional de
los Estados miembros? ;Es acaso cada tribunal con jurisdiccién constitucional na-
cional el que debe, a la luz de su constitucién normativa, delimitar el nicleo de su
constitucion, esto es, la identidad constitucional de su Estado?, ;debe ser el Tribunal
de Justicia el que delimite hasta qué punto la efectividad del Derecho de la UE, y
por tanto la primacia debe ceder o verse limitada para preservar esta identidad, y por
tanto definirla?

La Uni6én Europea estd formada actualmente por 27 Estados miembros™; por
eso es muy sugestivo el razonamiento que hace Cruz Villalén en sus conclusiones a

48  Art. 4.3 TFUE: “Conforme al principio de cooperacién leal, la Unién y los Estados miem-
bros se respetardn y asistirdn mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tra-
tados. / Los Estados miembros adoptardn todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de
las instituciones de la Unidn. / Los Estados miembros ayudardn a la Unién en el cumplimiento de su
misién y se abstendrdn de toda medida que pueda poner en peligro la consecucién de los objetivos de
la Unién”.

49  El principio de identidad nacional se introduce con el Tratado de Maastricht en 1992 (“La
Unidn respetard la identidad nacional de sus Estados miembros”, art. 6.3), pero se amplia con la refor-
ma de los Tratados, y el actual art. 4.2 TFUE dispone “La Unidn respetard la igualdad de los Estados
miembros ante los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia local y regional. Respetard
las funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad
territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En particular, la seguridad
nacional seguird siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro”. Sobre este importante
principio se ha escrito ya bastante: A. SANZ ARNAIZ y ALCOBERRO LIVIA (coords.), National
constitutional identity and European integration, Intersentia, Reino Unido, 2013.

50 Bélgica, la Republica Federal de Alemania, Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos
(Holanda) que en 1951 firman el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del
Acero (CECA) que entra en vigor el 23 de julio de 1952 por un periodo de 50 afios; en 1957 los
Tratados Constitutivos de la Comunidad Econémica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la
Energfa Atémica (TCEEA, o EURATOM), que entran en vigor el 1 de enero de 1958. El resto, que
se incorpora en diferentes ampliaciones, son: Irlanda y Dinamarca (1973); Grecia (1981); Espana y
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Gauweiler’, en el sentido de que: “me parece una tarea poco menos que imposible
la de preservar esta Unién, tal como hoy la tenemos, si se la pretende someter a una
absoluta reserva, apenas especificada y pricticamente a la libre disposicién de cada
uno de los Estados”, pues “dejaria muy probablemente al ordenamiento de la Unién
en una posicion residual”.

Y lo es porque, al mismo tiempo, si dejamos en las exclusivas manos del Tribu-
nal de Justicia esta facultad, dificilmente seria posible la pervivencia de ciertas iden-
tidades constitucionales, que sucumbirian al arrastre de las tendencias centripetas de
la uniformidad y efectividad de un Derecho de la Unién mds preocupado por pre-
servar las tradiciones constitucionales comunes, o la cultura constitucional comun,
que no la idiosincrasia constitucional o nacional de algunos Estados miembros. En
este sentido, si bien el Tribunal de Justicia no se pronuncié sobre esta cuestién en
Gauweiler, el propio Cruz Villalén lo puso de manifiesto de una forma clara:

“Esa cultura constitucional comtn aparece como parte de la identidad
comun de la Unidn, con la importante consecuencia, a mi juicio, de que la
identidad constitucional de cada Estado miembro, especifica desde luego en
la medida en que a ello haya lugar, no pueda sentirse a una distancia astroné-
mica de dicha cultura constitucional comun, por decirlo con cautela. Por el
contrario, una bien entendida actitud abierta respecto del Derecho de la Unién
debiera inspirar en el medio y largo plazo un principio de confluencia bdsica
entre la identidad constitucional de la Unién y la de cada uno de los Estados
miembros™?.

Es el didlogo entre Cortes el instrumento necesario, idéneo, para poder com-
prenderse y entenderse. El Tribunal de Justicia ha dado muestras de comprensién
hacia la identidad constitucional de los Estados miembros, a veces de forma expli-
cita, piénsese, por ejemplo, en Omega (2004)> respecto a la importancia que tiene

Portugal (1986); Austria, Finlandia y Suecia (1995); Repiblica Checa, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia,
Estonia, Hungrfa, Letonia, Lituania, Malta y Polonia (2004); Rumania y Bulgaria (2007); Croacia
(2013). Una nota particular merece el Reino Unido que, tras su incorporacién en 1973 junto a Irlanda
y Dinamarca, abandona la UE con efectos de 31 de enero de 2020.

51 Conclusiones del Abogado General Pedro Cruz Villalén, presentadas el 14 de enero de
2015, Gauweiler, 62/14, EU:C:2015:7, apartados 59 y 60.

52 Idem, apartado 61.

53  Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 14 de octubre de 2004, Omega, 36/02,
EU:C:2004:614.
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la dignidad humana en la identidad constitucional alemana; en Sayn Wittgestein
(2010)°* en relacién con el principio de igualdad en la identidad constitucional de
Austria; o en M.A.S, M.B (2017) en el marco de la saga Zaricco que antes hemos
comentado, y donde habria aceptado la identidad como excepcién a la primacia,
de forma que no serfan ni podrian ser comprendidos como conceptos antitéticos y
llamados a la contradiccién™, aunque esta sentencia también puede ser leida de otra
manera, ya que el Tribunal de Justicia obvia los contralimites y se apoya mds bien en
el concepto de las tradiciones constitucionales comunes, evitando de esa manera el
conflicto directo entre primacia e identidad constitucional®®.

Tampoco parece que las decisiones Gauweiler (2016), y Weiss y otros (2018), ya
en el didlogo con el Tribunal Constitucional Federal, puedan considerarse ejemplos
de consideraciéon hacia la identidad y los limites constitucionales de los Estados
miembros, sino mds bien sentencias enfocadas desde y para el Derecho de la UE,
con el problema anadido de la deferencia, quizd excesiva, manifestada por el Tribu-
nal de Justicia hacia la posicién y funciones del Banco Central Europeo, cuestién de
indudable relevancia para el Derecho constitucional europeo.

IV. EL RETORNO DE LOS LIMITES CONSTITUCIONALES (CON-
TRALIMITES)

No se puede identificar, sin mds, identidad nacional y constitucional con los li-
mites constitucionales, contralimites o las llamadas reservas constitucionales; enten-
diendo como tales no tanto las reservas o limites formales que pueden existir en los
textos constitucionales sino mds bien una doctrina constitucional desarrollada por
los tribunales constitucionales o tribunales supremos en algunos Estados miembros
para la defensa de los principios del ntcleo o corazén de su constitucién, de forma
que se aceptarfa formalmente la primacia del ordenamiento juridico de la Unién
Europea, pero condicionada a la preservaciéon de estos minimos principios que for-
marfan el corazén constitucional del ordenamiento.

El origen de esta doctrina es bien conocido, debiendo buscarla en Italia y en
Alemania, donde a diferencia del resto de Estados fundadores, sus respectivos Tribu-
nales constitucionales buscaron los recursos constitucionales necesarios para recono-

54  Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 22 de diciembre de 2010, Sayn Wirzges-
tein, 208/09, EU:C:2010:806.

55 V. FAGGIANI, op. cit., p. 653.

56 L. S.ROSSIL “How Could the ECJ Escape from the Taricco Quagmire?”, cit.
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cer la primacia del Derecho comunitario, pero limitando su operatividad a través de
los contralimites o las reservas constitucionales®.

La importante doctrina desarrollada por el Tribunal Constitucional Federal
alemdn es muy conocida®, y parte desde Solange I (1974)%, Vielleicht (1979)%,
Solange I1 (1986)%', Maastricht Urteil (1993)%?, Banana case (2000)%, Arrest Warrant
(2005)%, Lisboa (2009)®°, Honeywell (2010)%, OMT (2014)%, Arrest Warrant II
(2015)%8, Gauweiler (2016)%, y la reciente sentencia del caso PSPP (2020)7°.

57  Siempre una cuestién problemdtica al tratar de un andlisis jurisprudencial que puede variar
de forma dindmica tanto como consecuencia de una evolucién jurisprudencial como debido a algu-
na modificacién en el texto constitucional. En ]J. SARRION ESTEVE, “En busqueda de los limites
constitucionales a la integracién europea”, CEFLegal: Revista Prictica de Derecho, nim. 131, 2011, pp.
81-142, se identifica el desarrollo de la doctrina de los limites constitucionales siguiendo el ejemplo
de Italia y Alemania, en Bélgica, Irlanda, Espafia, Dinamarca, Reino Unido (que atn formarfa parte
UE), Francia, Polonia, Chipre, y la Reptblica Checa. Me ocupo mds en extenso en el reciente trabajo
J. SARRION ESTEVE, Los limites a la integracion europea en la doctrina constitucional, cit. Hoy habria
que prescindir de alguno de estos casos, incluyendo a Chipre por una modificacién constitucional, y
afadir otros casos como el de Hungria.

58 Se puede acudir a los excelentes trabajos de C. VIDAL PRADO, “Alemania”, en J. TAJA-
DURA y J. DE MIGUEL (coords.), Justicia Constitucional y Unidn Europea: un estudio comparado de
las experiencias de Alemania, Austria, Esparia, Francia, Italia y Portugal, Cuadernos y Debates, CEPC,
Madrid, 2008; y D. GRIMM, M. WENDEL, y T. REINBACHER, “European Constitutionalism
and the German Basic Law”, en A. ALBI, S. Bardutzky (ed.), National Constitutions in European and
Global Governance: Democracy, Rights, the Rule of Law, vol. 1, Asser Press, Springer, The Hague, 2019,
pp. 407-492.

59  Decision de 29 de mayo de 1974, Solange I, BVertG, 52/71.

60  Decisién de 25 de julio de 1979, Vielleicht, BVerfG, 4/168.

61  Decisién de 22 de octubre de 1986, Solange 11, BVefG, 197/83.

62 Decisién de 12 de octubre de 1993, Maastrich case, BverfG 2134, 2159/92.

63 Decisién de 7 de junio de 2000, Banana Market, 1/97.

64 Decisién de 18 de julio de 2005, Arrest Warrant, BverfG, 2BvR 2236/04.

65 Decisién de 30 de junio de 2009, Lisbon Treaty, BVerfG, 2 BvE 2/08. Sobre esta senten-
cia véase el excelente estudio de A. LOPEZ CASTILLO, J.A. MENENDEZ, y C. VIDAL PRADO
(coord.), Sentencia Lisboa del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, CEPC, Madrid, 2011.

66  Decisién de 6 de junio de 2010, Honeywell, BverfG, 2BvR 2261/06.

67 Decisién de 14 de enero de 2014, OMT, BVerfG 2728/13.

68 Decision de 15 de diciembre de 2015, BVerfG, European Arrest Warrant 11, 2735/14.

69  Decisién Gauweiler 2728/13, ya citada.

70  Decisién de 5 de mayo de 2020, BVerfG, PSPP, 859/15.
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En sintesis, se puede decir que en la doctrina del Tribunal Constitucional Fe-
deral alemdn podemos encontrar tres tipos de reservas constitucionales diferentes:
1) la referida a la proteccién de los derechos fundamentales, que se desarrolla en
Solange II; 2) la referida al control u/tra vires, que se manifiesta en el control de las
competencias, desde la sentencia Maastricht, pasando por Lisboa, Honeywell, OMT;
y 3) la reserva de identidad constitucional nacional, o la revisién de identidad, que
serfa a dfa de hoy el concepto quizd més difuso, y de la que se habria ocupado algo
en OMT".

La reciente sentencia del caso PSPP o Weiss, en la que declara wultra vires la
sentencia del Tribunal de Justicia se incardinaria en el segundo tipo de reservas cons-
titucionales; pero en el fondo la cuestién implicita es el consabido problema de la
competencia de decidir la propia competencia (Kompetenz-Kompetenz), manifestado
en Lisboa.

A pesar de los recelos existentes, y de los miedos derivados del reciente rugido
del guardidn de la Constitucién alemana, que se han puesto de manifiesto en el
planteamiento, no se trata de una doctrina novedosa, sino la aplicacién préctica de
los contralimites, quizd prescindiendo de la deferencia para atacar la falta de moti-
vacién y el juicio de proporcionalidad realizado por el Tribunal de Justicia en Weiss.

Creo, como Avbelj, que el problema en el reciente rugido constitucional no estd
en el pluralismo constitucional en si’%, sino que se trata de un grito en un debate de
titanes, aunque ciertamente es mejorable todo didlogo y preferible cierta aterciope-
lada suavidad en el mundo del Derecho. Pueden buscarse férmulas para mejorar este
didlogo como, por ejemplo, potenciando el didlogo informal, al modo que propone
Rossi, con encuentros entre jueces constitucionales a través de altas conferencias’;
o la propuesta de lege ferenda de Weiller y Sarmiento de crear una cdmara constitu-
cional mixta que pueda resolver los conflictos constitucionales™; quiz4 el Tribunal
de Justicia deberia de haber realizado un escrutinio mds riguroso sobre el ejercicio de
las funciones constitucionales del BCE, pues todo poder conlleva responsabilidad y
dar cuenta de la misma; y también el BCE debe estar sometido al control judicial.

71 D. GRIMM, M. WENDEL y T. REINBACHER, 0. cit., pp. 423-426.

72 M. AVBELJ, op. cit., in fine.

73 L.S. ROSSI, “Il ‘triangolo giurisdizionale’ e la difficile applicazione della sentenza 269/17
della Corte costituzionale italiana”, ciz., p. 14.

74 ]J.H.H. WEILER, y D. SARMIENTO, “The EU Judiciary After Weiss- Proposing a New
Mixed Chamber of the Court of Justice”, enlawlive.com, 2 junio 2020, hitps://eulawlive.com/op-ed-the-
eu-judiciary-after-weiss-proposing-a-new-mixed-chamber-of-the-court-of-justice-by-daniel-sarmiento-and-

Jj-h-h-weiler/ [Consulta 28 de julio de 2020].
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Asimismo, serfa importante, para que pueda fructificar un didlogo cooperativo,
que igual que los tribunales constitucionales han aceptado —aunque sea con matiza-
ciones— el principio de primacia del Derecho de la UE, el Tribunal de Justicia pueda
abrirse a dialogar sobre los contralimites o reservas constitucionales, pues aunque
estén en algin caso implicito es mejor enfrentar el dilema de frente; como también
debe hacer, aunque esto es mds sencillo por su reconocimiento en el propio Tratado,
en relacién con el principio de identidad nacional y constitucional que, si bien hay
que respetar su preservacion, debe tener también sus propios limites.

V. CONSIDERACIONES FINALES: EL DIALOGO COMO NECESI-
DAD

El propésito de este trabajo ha sido realizar una pequena aproximacién al de-
bate en torno a la primacia y efectividad del Derecho de la UE y sus limites, a través
de los contralimites o limites constitucionales, desde una perspectiva abierta y plu-
ralista.

La identidad nacional (y constitucional) no puede ser reconducida sin mds, en
mi humilde opinién, a la bisqueda de una sintesis de las tradiciones constituciona-
les comunes o de una cultura constitucional comin europea que integre y subsuma
las identidades constitucionales, pues esto implicaria la desaparicién de algunas de
ellas; las tradiciones constitucionales comunes, integran, junto con los principios
constitucionales reconocidos en los Tratados o en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, asi como la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea esa
cultura constitucional comin, ese Derecho constitucional europeo que debe regir y
determinar el Derecho de la Unién.

Pero uno de esos principios es el respeto a la identidad nacional y constitucio-
nal de los Estados miembros; y si bien cabe exigir que esa identidad se ajuste a unos
minimos constitucionales compartidos (Democracia, Estado de Derecho, Derechos
Fundamentales y sus garantias, etc.), no por ello debe imponer, més alld de esos
minimos, lo comun sobre la diversa identidad que responde a la historia constitu-
cional de cada Estado miembro (estructuras territoriales, politicas constitucionales,
principios constitucionales o derechos fundamentales singulares).

Precisamente, esta dindmica de tensién permanente entre lo comtn y lo diver-
so, entre la primacia y efectividad del Derecho de la UE y la identidad constitucional
en el marco de los contralimites, que se manifiesta en el didlogo constitucional entre
tribunales, es lo que puede permitir un avance significativo, y sin pausa, del proyecto
comun europeo con el indudable enriquecimiento de la dialéctica constitucional.
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Y ello sin, al mismo tiempo, abrir la puerta de salida del proyecto de construccién
comun al diferente o minoritario. No debe asustar el didlogo franco o audaz, sino el
silente desprecio por la primacia y efectividad del Derecho de la Unién, si se produjera,
y ciertos riesgos que sin duda son manifiestos en algunos sistemas, pero frente a los que
existen instrumentos que pueden garantizar la necesaria efectividad del Derecho de la
Unién, que también puede permitirse respetar la identidad constitucional, porque en
ello también estd su propia efectividad, entendiendo el Derecho de la UE de una for-
ma comprehensiva, es decir, integradora de la diferencia, dentro los minimos exigibles.

Asi, el didlogo colaborativo e incluso competitivo, siempre para ser constructi-
vo, y en aras de un mejor entendimiento y una mayor exigencia en la aplicacién del
Derecho, puede y debe ser bienvenido. Habrd que estar atentos al avance del mismo
los retos que plantea.

Resumen
Recientemente hemos podido asistir a una revitalizacion del debate sobre la primacia del
Derecho de la Unién Europea y los eventuales limites de la misma que algunos tribunales
constitucionales defienden para preservar la identidad constitucional y otros principios esen-
ciales del orden juridico interno.
El Tribunal Constitucional Federal alemdn ha declarado, en sentencia de 5 de mayo de
2020, que la sentencia Weiss y otros del Tribunal de Justicia de la UE es ultra vires. La re-
accion mayoritaria institucional y doctrinal ha sido la de cuestionar la decision del Tribunal
alemdn, asi como el pluralismo constitucional que entienden estd detris de la misma.
Este trabajo, desde una perspectiva abierta y plural, trata de aproximarse al debate cons-
titucional, identificar algunos de los problemas existentes en el orden juridico multinivel
europeo, y defender que, no siendo las cosas ficiles, se hace mds necesario que nunca huir de
posiciones absolutas y buscar el didlogo entre tribunales.
Palabras clave
Primacia, contralimites, identidad constitucional, pluralismo constitucional, constituciona-
lismo multinivel.

Abstract
There is a revitalization of the debate on the primacy of European Union law and the
eventual limits defended by some constitutional courts in order to preserve constitutional
identity and other essential principles of the internal legal order.
The German Federal Constitutional Court has declared recently, in a judgment of 5th of
May of 2020, that the Weiss and others judgment of the EU Court of Justice is ultra vires.
The major part of the institutional and doctrinal reaction has been to question the decision
of the German Court, as well as the constitutional pluralism that they understand is behind
this decision.
In this work, from an open and plural perspective, I try to make an approximation to the
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constitutional debate, and to identify some of the problems of the European multilevel legal
order, and I also defend that, although things are not easy, it is more necessary than ever to
avoid absolute positions and to seek the dialogue between courts.

Keywords

Primacy, counter-limits, constitutional identity, constitutional pluralism, multi-level
constitutionalism.
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I. INTRODUCCION

1. La méxima aspiracién del jurista es ordenar las instituciones juridicas y la
méxima aspiracién de la dogmatica es contener el orden mismo de estas. El Derecho
necesita procesar toda la informacién que genera la casuistica en modelos abstractos
compuestos por dogmas o tipos que se extraen del contenido de las normas juridicas
mediante operaciones légicas. La dogmadtica le da un rostro al Derecho y lo hace
cientificamente reconocible. Estas pdginas tienen por objeto exponer mis conclu-
siones acerca del comportamiento de las categorias dogmdticas en nuestros actuales
ordenamientos.

2. Una investigacién no comienza con una creencia, sino con una aproxima-
cién. Mi aproximacidn es esta: se piensa que la dogmadtica “es” y que la casuistica
“sucede”, pero la dogmadtica también “sucede”. Es cierto que la dogmatica se pre-
senta como algo estable y la casuistica como algo que cambia, pero bajo la quietud
aparente de las categorias dogmadticas también se desatan tensiones. Es asi como se
forma una mutacién constitucional, o como se entreveran casi imperceptiblemente
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el contenido esencial y el principio de proporcionalidad, o como aparece y desapa-
rece pricticamente de la nada la naturaleza patolégica de los hallazgos casuales, etc.

3. La dogmatica también “sucede”, se hace y deshace constantemente, se hace a
través de lo que se deshace. El Derecho necesita codificarse y descodificarse constan-
temente, se codifica a través de lo que se descodifica. Necesita avanzar y retroceder,
pero la dogmidtica juridica desarrolla mds lo mds desarrollado, construye sobre lo ya
construido y le cuesta desandar.

4. Las tensiones que soportan las categorias dogmadticas son de los siguientes
tipos:

a) La tensién provocada por la friccidn entre las propias categorias (tension
natural).

b) La tensién entre toda categoria dogmatica y la realidad constitucional (ten-
sién dindmica).

¢) La tensién inducida por la naturaleza multinivel de nuestros actuales ordena-
mientos (tensién multinivel).

d) La tensién anadida por la configuracién interdisciplinar del Derecho (ten-
sién interdisciplinar).

e) La tension entre el observador de la norma y la categoria normativa observa-
da (tensién interactiva).

II. LATENSION ENTRE LAS PROPIAS CATEGORIAS DOGMATICAS

5. Cuando dos derechos fundamentales friccionan entre si decimos que se /-
mitan. Cuando dos categorias dogmadticas entran en contacto hablamos de su deli-
mitacion.

6. Donde no llega la interpretacion extensiva llega la integracién analdgica.
Donde no llega la Constitucién llega el bloque de constitucionalidad, que vuelve a
ser “Constitucién”. Donde no llega el principio de publicidad llega la regla de que la
ignorancia del Derecho no exime de su cumplimiento. Donde no llegan los princi-
pios generales llega la analogia /egis y donde esta no lo hace llega la analogia iuris para
encontrarse de nuevo con los principios generales. Es la levedad de la dogmatica.

Los juristas profesamos una visién perfecta del Derecho y de su dogmdtica. En
el fondo creemos que sin nuestras categorias, tal y como las concebimos, desapare-
cerfa el Derecho.

7. Lo peor que le puede pasar a un derecho es verse vulnerado. Lo peor que le
puede ocurrir a una categoria dogmdtica es hacerse irreconocible. Por eso todas las
categorias luchan por buscar su espacio en el mapa de la dogmdtica. A veces no es
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espacio lo que buscan, sino enfoque. Asi, la idea del contenido esencial nos ayuda a
comprender la teorfa de los limites desde dentro de cada derecho fundamental y la
idea del principio de proporcionalidad nos ayuda a comprenderla desde fuera. Una
nos explica desde dentro lo que ocurre fuera y otra nos explica desde fuera lo que
ocurre dentro.

No siempre resulta fécil determinar a partir de qué momento una categoria se
hace irreconocible. La falta de reconocimiento constitucional de ciertos contenidos
relacionados con la funcién social del derecho de propiedad, por ejemplo, traspasa-
ria en el constitucionalismo europeo un punto critico inexistente en otros constitu-
cionalismos.

8. Hay espacios de la dogmitica de los derechos fundamentales ocupados por
categorias tan irradiantes que con su mera presencia impiden el crecimiento e inclu-
so la aparicién de otras categorias que aportarfan mds precisién dogmitica. ;Cudn-
tos principios habrd escondidos dentro del mega-principio de proporcionalidad? El
principio constitucional de intervencién indiciaria es uno de ellos. La diferencia, a
propésito de una investigacién penal, entre una intervencidn restrictiva carente de
indicios de ilicitud y una intervencién desproporcionada no es de grado o propor-
cidn, sino de cualidad o naturaleza. La mayor o menor gravedad del ilicito inves-
tigado, la mayor o menor duracién o intensidad de la medida restrictiva, etc. son
elementos ajenos a la valoracién indiciaria y caracteristicos de la ponderacién de la
proporcionalidad.

Para frenar la indeterminacién de principios tan irradiantes como el de propor-
cionalidad o el de interdiccién de la arbitrariedad no conviene actuar directamente
sobre ellos, porque durante esa travesia quedarian importantes dmbitos de libertad
sin proteger, sino simplemente ir desarrollando poco a poco esos nuevos principios,
los cuales, con su sola presencia, con la mera friccién, frenardn la indeterminacién
de aquellos.

9. La fragilidad de las categorias alcanza incluso a las mejor afianzadas en sus
propios terrenos dogmadticos, como le ocurre a la categoria de la cosa juzgada, inca-
paz de explicar de forma completa, como ha indicado Diaz Cabiale, los problemas
relacionados con el alcance de la eficacia material y procesal de las sentencias.

10. Otras veces la friccién entre categorias es mds secuencial que espacial. Exis-
ten categorias que han adelantado inconvenientemente su secuencia temporal de
aplicacién, como le ha ocurrido al derecho a la presuncién de inocencia. Cuando un
medio de comunicacién informa inverazmente sobre la culpabilidad del investiga-
do no estd conculcando el derecho a la presuncién de inocencia, sino el derecho al
honor. Y si los ciudadanos tienen derecho a no sufrir intervenciones de mera pros-
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peccién en sus domicilios, o en sus comunicaciones, o a ir por la calle sin ser objeto
de indagaciones indiscriminadas o aleatorias, etc., tampoco es por imperativos del
derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE). El derecho a la presuncién de
inocencia se vulnera realmente con la sentencia, en el momento mismo de la sen-
tencia, no antes, cuando se dicta una sentencia sin pruebas o con pruebas obtenidas
vulnerando derechos fundamentales. Por eso, salvo alguna excepcién, no son recu-
rribles en amparo las resoluciones interlocutorias.

11. La dogmatica pertenece a esa parte del Derecho que lo estructura y vehiculi-
za, es el “lenguaje del Derecho”. Pero hay veces en que la dogmdtica, como también
le ocurre al lenguaje con la realidad que describe, no nos revela todo el significado
del Derecho. Es el caso de las excepciones del nexo causal atenuado y del descu-
brimiento inevitable, ocultas dentro de la teoria de la conexién de la antijuricidad
que formulé el Tribunal Constitucional hace veinte afios, a pesar de tener aquellas
excepciones mayor consistencia dogmdtica que esta teorifa.

12. La dogmitica juridica tiende a generar un estado de constante complacencia
entre los operadores del Derecho. Esa es otra de las caracteristicas de la dogmdtica,
su capacidad para complacernos. Porque en realidad las categorfas dogmdticas pasan
por multiples vicisitudes: a) unas veces se solapan: piénsese en el frecuente solapa-
miento entre el principio de indispensabilidad y el principio de proporcionalidad
en sentido estricto, indicadores ambos del genérico principio de proporcionalidad;
b) otras veces las categorias se agotan, como la categoria del abuso del derecho, que
no aporta mucho més de lo que ya aporta la teoria de los limites, o la categoria de
la inviolabilidad parlamentaria, que tampoco ofrece mucho mds de lo que ya ofrece
el estindar actual proteccién de la libertad de expresion, que es muy amplio; ¢) en
otras ocasiones las categorias se encuentran sobreprotegidas, como le ha ocurrido
durante muchos afos al derecho a la proteccién de datos. Hay también categorias
sobrevaloradas. Una de esas categorias a las que la dogmadtica le concede mds espacio
del que realmente le corresponde es la suspensién individual de derechos funda-
mentales, porque la contempla como si quedasen suspendidos mds indicadores de
constitucionalidad de los que realmente se suspenden. La suspensién individual de
derechos no es mds, en el fondo, que una restriccién particularmente intensa.

13. No existe mejor sitio para esconder una categoria juridica que dentro de
otra categoria juridica ;A quién se le ocurriria mirar ahi? Es posible esconder conte-
nidos irrenunciables del derecho a la vida de fetos en estado avanzado de gestacién
dentro del derecho a decidir de la mujer; u ocultar, para subvertirlo, el Estado de
Derecho en el Estado democrdtico, burlando el concepto unitario de Estado social
y democrdtico de Derecho; etc.
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III. LA TENSION ENTRE LAS CATEGORIAS DOGMATICAS Y LA
REALIDAD CONSTITUCIONAL

14. Existe un segundo tipo de tensién, a la que estdn expuestas todas las cate-
gorias, que es la mds visible y a la vez la més invisible de todas. Hablo de la tensién
entre toda categoria dogmdtica y la realidad constitucional. Los modelos abstractos
de la dogmdtica son casi perfectos, lo que contrasta con la realidad, que nunca es
perfecta.

El Derecho llega a sus destinatarios y a sus observadores (los investigadores, en
nuestro caso) a través de sus estructuras dogmdticas, que no flotan en el aire, como
dice Carlos de Cabo, sino que conectan con una realidad histérica. Quiere ello
decir que si encontramos en la dogmadtica algo que no nos gusta y miramos a esa
sociedad, también deberfamos encontrarlo ahi. La fuerza de una dogmatica reside en
esa correspondencia. La construccion de la dogmadtica juridica no tiene Gnicamente
naturaleza técnica.

15. Si de algo estd llena una Constitucién es de principios. Mirar a una Consti-
tucién es buscar en sus principios. Pero cuando las democracias se cansan, los prin-
cipios se van de las constituciones. Siguen estando ahi, pero ya se han ido.

16. La Constitucién es la respuesta del Derecho constitucional, pero en la
Constitucién no estdn todas las respuestas. Las normas programadticas son preguntas
sin respuesta. Incluso los valores superiores nos preguntan mds que nos responden.

17. Parecen cansadas nuestras democracias, como si ya no hubiera un sitio
adonde llegar. El declive de las democracias se produce en silencio. Se van quedando
sordas con el ruido de sus cadenas. Algo no va y todos intentan explicarlo. Hay tan-
tas explicaciones que no hay ninguna.

Si construimos una democracia de palabras, terminaremos reduciendo la de-
mocracia a una palabra. Ird perdiendo pulso hasta convertirse en una democracia
de cartén.

Nada dicen las palabras de una Constitucién sin una experiencia constituyente
detrds. Si las Constituciones existen es porque la experiencia vivida por ese pueblo
fue tan intensa que necesité un medio de expresion.

18. De todas las categorias dogmadticas las que mds tensién soportan son las que
mis s6lidas parecen: los valores superiores. Son las que mds sufren porque son las
que mds tienen.

Se denominan valores superiores porque constituyen un fin en si mismos. La
caracteristica diferencial de los valores superiores, en relacién con el resto de normas
constitucionales, es esa. Su sentido estd dentro de ellos, no fuera. El valor libertad es
cierto en si mismo, igual que el valor justicia, etc. Mds alld de los valores superiores
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no existe nada. Por esta razédn no necesitan ser demasiado razonados, ni conviene
razonarlos demasiado. La libertad, la dignidad, la justicia y la igualdad son las res-
puestas y esas Ginicas respuestas contestan a todas las preguntas del Derecho consti-
tucional.

Los valores superiores llegan a los ciudadanos con mucha fuerza, pero luego se
van yendo en silencio; cuanto mds se habla de ellos menos cosas nos van diciendo,
van agotando por pura repeticién su capacidad para seducirnos. Cuando los valores
superiores languidecen, las democracias se llenan de dogmas y no de sentido. En-
tonces las personas pasan a estar en poder de las cosas y los ciudadanos pierden el
coraje de ser minoritarios.

19. La tensién entre las categorias dogmaticas y la realidad constitucional puede
llegar a ser desconcertante. Recordemos —cito al Prof. Balaguer Callejéon—, “la tre-
menda operacién de ocultacién de la realidad constitucional de la Unién Europea
que se produjo con el Tratado de Lisboa”, cuando “los responsables politicos de
democracias consolidadas le dijeron a su ciudadania en el plazo de tres anos que
précticamente los mismos contenidos que antes eran Constitucién ya no lo eran”.

IV. LATENSION QUE SOPORTAN LAS CATEGORIAS DOGMATICAS
A CAUSA DE LA NATURALEZA MULTINIVEL DE LOS ACTUALES
ORDENAMIENTOS

20. Existen diferencias en el contenido de los derechos fundamentales recono-
cidos por unos Estados constitucionales y por otros, siendo la doctrina del margin of
appreciation una de las reacciones del sistema frente a ello. En materia de derechos
fundamentales, universales por definicién, negar la uniformidad de contenidos ge-
nera légicamente tensién, una tensién que ha llevado incluso a la jurisprudencia
comunitaria a afirmar a veces, eufemisticamente, que la restriccién de derechos en el
caso que se enjuiciaba no le obligaba a intervenir porque solo afectaba a las “modali-
dades de proteccién” del derecho fundamental y no al derecho fundamental (STJUE
(1.2) 14/10/2004, C-36/02: “Omega”).

21. Pero no solo existen diferencias de contenido entre unas constituciones y de-
claraciones internacionales de derechos y otras, sino también diferencias dogmaticas.
Por ejemplo, si en un texto no se reconoce expresamente el derecho al honor, otras
categorias dogmadticamente cercanas de ese mismo texto normativo tenderdn a ser
delimitadas de manera diferente a como son delimitadas en otros textos normativos,
ya que esos dmbitos de libertad deben quedar necesariamente salvaguardados.
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22. El problema reside en que las categorias dogmadticas no pueden ser trans-
portadas de un nivel a otro sin mds, porque cada ordenamiento tiene que mantener
sus propios equilibrios.

La interaccién entre las dogmdticas interna y supranacional puede ocasionar,
ademds de la desnaturalizacién de algunas categorias, la relativizacién de la linea
iusfundamental, que es la que separa en algunos textos los derechos fundamentales
de los derechos constitucionales no fundamentales.

Cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha encontrado en el
CEDH categorias preparadas para salvaguardar los contenidos medioambientales
que querfa proteger, se ha visto abocado en el dmbito de su jurisdiccién a forzar otras
categorfas mds o menos cercanas del Convenio. Estos contenidos, favorecidos por
cldusulas como la del articulo 10.2 de la Constitucién espafola, descienden después
al ordenamiento interno y “aparecen” al otro lado de la linea iusfundamental, es
decir, convertidos en auténticos derechos subjetivos. El resultado es que un problema
de ruido o de humo, que es un problema medio ambiental (art. 45 CE), termina mejor
garantizado, pero haciendo irreconocible el derecho a la inviolabilidad del domicilio
(art. 18.2 CE).

23. El art. 5.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
prohibe la esclavitud y la servidumbre y su articulo art. 5.3 la trata de seres huma-
nos. Por su parte, el art. 4.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos también
prohibe la esclavitud y la servidumbre, pero no se hace mencién alguna a la trata de
seres humanos. Esta circunstancia obligard al intérprete del CEDH a delimitar la
categoria de la esclavitud de manera tal que la trata no se quede fuera de la prohibi-
cién genérica de esclavitud. El resultado es que la prohibicién de la esclavitud como
categorfa dogmdtica termina teniendo unos contornos diferentes segiin se trate de
uno u otro texto, porque, como vengo diciendo, cada declaracién de derechos debe
mantener sus propios equilibrios, a fin de no dejar a la intemperie relevantes dmbitos
de libertad.

24. El articulo 10 de la Constitucién espanola se encuentra fuera del 4mbito
iusfundamental. En otras declaraciones de derechos, como la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, y en otras Constituciones, como la alemana,
la categoria de la dignidad es tratada como un derecho fundamental aut6nomo.

En el Derecho de la Unién Europea la categoria de la dignidad se habia venido
articulando hasta la Carta de manera bastante laxa, ocupando a veces 4mbitos de la
dogmitica que tradicionalmente estaban reservados a otras categorias. Se habia utili-
zado la categoria de la dignidad a nivel comunitario para fundamentar, por ejemplo,
la proteccién de menores en internet, o para garantizar los derechos de estos cuando
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son llamados como testigos en un proceso penal; o bien en relacién con el principio
de no discriminacién, para fundamentar las acciones positivas a favor de la mujer;
etc.

Al Tribunal Constitucional espafiol siempre le ha costado reconocer la digni-
dad de las personas juridicas, por entender que estas “no tienen existencia fisica” ni
“dignidad humana” propiamente dichas. Sin embargo, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea nunca ha tenido esa dificultad. En la Unién Europea se ha veni-
do configurando tradicionalmente la dignidad a través de sus vertientes profesional
(dignidad profesional), laboral (dignidad del trabajador) o institucional (dignidad
de la funcién publica comunitaria). Ahora, con la Carta, todo empieza a cambiar,
porque con ella la dignidad se hace mds humana y mis fisica en la Unién Europea
que antes.

El dilema de fondo en relacién a la dignidad es, a cualquier nivel, siempre el
mismo: si se llena de demasiado contenido la dignidad parece que sobran todos los
derechos; si se deja medio vacia, para qué sirve.

25. Analicemos otra de nuestras grandes categorias constitucionales: la libertad.
Esta debe ser configurada constitucionalmente alrededor de dos grandes ejes:

a) El binomio libertad/seguridad, que hace referencia a la libertad personal
como limite frente a los excesos en las politicas de seguridad.

b) El binomio libertad/esclavitud, que utiliza la idea de esclavitud como con-
tra-referente de la idea de libertad.

Pues bien, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea consagra
en su articulo 6 el “derecho a la libertad y a la seguridad” y en su art. 5 la “prohi-
bicién de la esclavitud y del trabajo forzado”. El Convenio Europeo de Derechos
Humanos reconoce la “prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado” en su
articulo 4 y el “derecho a la libertad y a la seguridad” en el articulo 5. Por el contra-
rio, la configuracién de la libertad como derecho fundamental en las constituciones
de los Estados miembros de la Unién Europea suele prescindir de ese segundo eje
vertebrador de la categoria, porque se consideré que la prohibicién de la esclavitud
era ya tierra conquistada, como si no existiesen las formas contempordneas de escla-
vitud. Esta circunstancia termina incidiendo en la delimitaciéon de toda una serie de
categorias dogmaticas (el derecho a la libertad personal, el valor superior libertad,
la dignidad, el derecho a no ser discriminado, el derecho a la integridad moral, etc.)
que deberdn ser delimitadas expansivamente porque ese dmbito de libertad debe
quedar preservado.

26. Aprovecho para recordar que la mejor forma de educar en la respuesta con-
tra la esclavitud y sus formas contempordneas no es el silencio, aunque luego se
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integren esas lagunas. Ya son bastante silenciosas las formas contempordneas de es-
clavitud como para anadirles mds silencio. Las Constituciones no solo nos protegen,
sino que también nos educan, y las que mds protegen son las que mds educan.

27. Existen también en nuestros ordenamientos multinivel categorias que
no terminan de tener un rumbo claro. Uno de los casos mds evidentes es el de la
garantia de la interpositio legislatoris cuando se contemplan intervenciones restric-
tivas de derechos fundamentales. Es cierto que esta garantia estd ahi, refrendada
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 292/2000, EJ 16) y que
el TEDH es uno de sus grandes valedores, pero todos somos conscientes de sus
enormes dificultades de aplicacién practica, pues han sido muchas las medidas
restrictivas de derechos fundamentales de las que la policia no puede prescindir en
un Estado de Derecho que no han tenido, y que siguen atn sin tener, suficiente
base legal interpuesta, siendo bien conocidas las dificultades de la integracién ana-
légica en estos casos. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha acudido a la
exigencia de interpositio legislatoris como una manera de armonizar la regulacién
de los Estados miembros, evitando dar la impresién de estar ejerciendo su juris-
diccién sobre el vacio.

Pensemos también en la tension dogmdtica que se produce entre esta garantia y
la reserva de ley, una friccién tan intensa que dificulta al operador juridico la com-
prensién de que el dmbito de aplicacién de la garantia de la reserva de ley es el de la
configuracion normativa, mientras que la garantia de la interpositio legislatoris entra
en juego en el contexto de las intervenciones materiales directas, administrativas o
judiciales, en los derechos fundamentales.

V. LA TENSION ANADIDA POR LA CONFIGURACION INTERDIS-
CIPLINAR DEL DERECHO

28. Hemos hablado de los delicados equilibrios dogmadticos existentes en cada
ordenamiento multinivel y en cada plano normativo dentro de cada ordenamiento.
Pues bien, a toda esta tensién dogmadtica que podriamos denominar “vertical”, hay
que afiadir una tensién dogmadtica interdisciplinar o “transversal”.

29. El equilibrio entre las categorfas dogmadticas también depende de la disci-
plina juridica a la que pertenezca el operador juridico. El penalista tendrd que fijar
con precision, y no de forma genérica, el objeto juridico protegido por sus tipos
penales. Son necesidades dogmiticas ineludibles. Sin embargo, el constitucionalista
que opere con la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea no tiene
esa necesidad, porque no tendria sentido, por ejemplo, estresar hermenéuticamente
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el art. 5 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, ya que sus
tres apartados gozan de igual proteccién e idéntico nivel de garantias.

30. Tampoco los constitucionalistas necesitamos trazar la tipicidad, medir con
el mismo rigor la culpabilidad, ni determinar la punibilidad, casi nos basta conjugar
la antijuricidad, porque el Derecho constitucional estd orientado a proteger la liber-
tad del sujeto titular mds que a tasar la responsabilidad del sujeto activo.

31. Cuando los penalistas buscan en las categorias constitucionales el objeto
protegido por sus tipos penales, no siempre encuentran en ellas lo que necesitan y
frecuentemente intentan tensar hermenéuticamente las categorias de la Constitu-
cién, algo alo que los constitucionalistas nos resistimos porque la Constitucién debe
mantener sus propios equilibrios.

32. Por su parte, los administrativistas tienen menos dificultades que nosotros
para 7rse al Derecho global, porque, como diria Ortega Alvarez, el Derecho adminis-
trativo ha existido sin Constitucién y el Derecho constitucional no y porque a los
constitucionalistas siempre nos ha costado trabajar sin el demos bien determinado.

33. La categoria de la equidad, que es utilizada en la filosofia del Derecho como
categoria complementaria de la igualdad, tiene un rendimiento dogmdtico menor
en el Derecho constitucional, mds acostumbrado a la dualidad igualdad formal o ju-
ridica (art. 14 CE) e igualdad material, real o efectiva (art. 9.2 CE), sin ser tampoco
coincidente con la equidad del art. 1690 del Cédigo Civil, esa que permite al Juez
modificar equitativamente la pena convencional en casos de incumplimiento parcial
de una obligacién.

34. Por citar otro ejemplo, el domicilio al que alude la categoria constitucional
de la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE) se encuentra muy préximo al domi-
cilio protegido por el Derecho penal y bastante alejado del domicilio del art. 40 del
Cédigo Civil y del domicilio fiscal.

VI. LA TENSION ENTRE EL OBSERVADOR DE LA NORMA Y LA
NORMA OBSERVADA

35. Hasta aqui he estado analizando los distintos tipos de tensiones a que se
ven sometidas nuestras categorl’as normativas y dogméticas, pero existe una tltima
tensién que proviene de la observacién misma de la categoria normativa por parte
del investigador del Derecho constitucional.

36. Nos acercamos tanto a las normas, nos identificamos tanto con ellas, que
llega un momento en que estas no nos dejan ver. El mapa de la dogmadtica observado
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por los juristas se ha convertido en los propios ojos de los juristas. Por eso la investi-
gacién necesita distancia. La investigacion “es” distancia.

37. No sélo con la mirada histérica al Derecho constitucional se abre esa dis-
tancia. También se abre con la mirada al Derecho extranjero desde el nuestro; o con
la mirada a la casuistica desde la dogmadtica; o a esta desde aquella; o con la mirada a
la teorfa desde la prictica, y al revés; o con la mirada a la utopia desde la realidad, y
al contrario; 0 a la razén desde la intuicion, y viceversa; etc. También estd la distancia
que marcamos con todo aquello en lo que nosotros mismos hemos creido en algtin
momento, es decir, con el jurista que fuimos.

38. Contemplamos las categorias legales desde las constitucionales, y al contra-
rio. Si miramos la Constitucién desde la ley, nos hacemos una pregunta, y si mira-
mos la ley desde la Constitucién, nos hacemos muchas preguntas. Contemplamos el
ordenamiento interno desde el ordenamiento multinivel, y al contrario. Exploramos
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea desde el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, y en sentido inverso también.

La configuracién multinivel de los actuales ordenamientos ha hecho méds com-
plejo el Derecho, pero nos ha rejuvenecido.

39. Al aproximarnos demasiado a la norma observada, desaparecen esos espa-
cios, esa distancia, quedando el constitucionalista solo protegido por su técnica. La
necesaria tecnificacién de nuestro trabajo como constitucionalistas ha venido dando
alas al Derecho constitucional, pero seguimos teniendo la extrana sensacién de que,
a la vez, nuestras categorias dogmadticas han ido perdiendo vuelo. Como dice el Prof.
Balaguer Callejon, “nuestro trabajo diario, que se compone de pequefas aportacio-
nes a problemas concretos, se va pareciendo cada vez mds a la labor de un técnico
del Derecho, una labor que en algiin momento deberia diferenciarse claramente de
la funcién creativa del jurista en cuanto cientifico del Derecho”.

Cuando nos hemos limitado a llenar de definiciones el Derecho constitucional,
hemos terminado convirtiendo el Derecho constitucional en una definicién. El De-
recho constitucional, y el Derecho en general, es un producto de la razén donde lo
mds racional no es siempre lo mds razonable, ni lo mds intelectual lo m4s inteligente.

Esta investigacion sobre las categorfas normativas y dogmdticas pertenece, por
asi decirlo, a la “parte cientifica” del Derecho constitucional, pero los constitucio-
nalistas somos cientificos y somos algo mds que cientificos, sin contradiccién, con
equilibrio, porque cada parte de nosotros —la cientifica y la menos cientifica— nos
identifica y de alguna manera también nos protege frente a la otra.

40. Concluyendo, el principio de coherencia es uno de los tres grandes prin-
cipios articuladores de un ordenamiento juridico, junto al principio de unidad y al
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principio de plenitud. Pues bien, lo que se ha pretendido demostrar a lo largo de
este trabajo es que la batalla por la coherencia no solo transcurre en el contexto de las
normas y sus conflictos, sino también en el de la dogmatica y sus tensiones.
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Resumen
Recoge este trabajo un estudio sobre el comportamiento de nuestras categorias dogmiticas en
los actuales ordenamientos multinivel. Partiendo de que el principio de coherencia es uno de
los tres grandes principios articuladores de un ordenamiento juridico, se llega a la conclusion
de que la batalla por la coberencia de un ordenamiento juridico transcurre en el contexto de
las normas y sus conflictos, pero también en el de la dogmdtica y sus tensiones.
Las tensiones que soportan las categorias dogmdticas son de cinco tipos: 1) la tension provo-
cada por la friccion entre las propias categorias, 2) la tension entre toda categoria dogmdtica
y la realidad constitucional, 3) la tension inducida por la naturaleza multinivel de nuestros
actuales ordenamientos, 4) la tension anadida por la configuracion interdisciplinar del De-
recho, y 5) la tension entre el observador de la norma y la categoria normativa observada.
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entre normas juridicas y tensiones entre categorias dogmaticas.

Abstract
A study on the behavior of the categories within the current multilevel legal system. The
coherence of a legal system depends not only on organizing the resolution of conflicts among
laws, but also on understanding the tensions among the categories of the legal system.
The tensions that affect dogmatic categories are as follows: 1) the tension among categories,
2) the tension between a dogmatic category and the constitutional reality, 3) the tension
induced by the multilevel nature of our current legal system, 4) the tension due to the inter-
disciplinary configuration of the science of law, and 5) the tension between the observer of
the law and the law itself:
Keywords
Multilevel legal system, the coherence of the legal system, conflicts among legal norms, tensions
among categories of the legal system.
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I. LA RESPUESTA EUROPEA FRENTE A LA RADICALIZACION
TERRORISTA EN INTERNET: INTRODUCCION A LA PRO-
PUESTA DE REGLAMENTO EUROPEO PARA LA PREVEN-
CION DE LA DIFUSION DE CONTENIDOS TERRORISTAS EN
LINEA

Transcurridas casi dos décadas del 11-S, la lucha contra el terrorismo es hoy
uno de los desafios a los que se enfrentan las democracias occidentales. El terroris-
mo del siglo XXI ha superado las fronteras nacionales para adquirir una dimensién
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global' y se caracteriza en muchos casos por alimentarse de un extremismo religioso
que lo convierte en especialmente fandtico®. Sus atentados pretenden crear un clima
de miedo y terror en toda la sociedad. Y para ello los terroristas han encontrado en
Internet un medio extraordinariamente til para desarrollar sus actividades y difun-
dir sus mensajes. Como detalla la Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y
el delito en su informe sobre “El uso de Internet con fines terroristas”, estos se valen
de este medio para llevar a cabo actividades de propaganda —incluyendo recluta-
miento, incitacion y radicalizacién—, pero también de financiacién, adiestramiento,
ejecucién de delitos y ciberataques®. Al final, el caricter global y descentralizado
de Internet, sin un centro dnico de control, polifacético en las distintas formas de
comunicacién que permite, y donde reina la espontaneidad y el anonimato, han
facilitado, como ha sefialado el profesor Rafael Bustos, que Internet “no [sea] sélo el
reino del pluralismo (que lo es); [sino que sea] también el reino del radicalismo mds
brutal, agresivo e irrespetuoso de los mds minimos valores de convivencia. Un caldo
de cultivo perfecto para las organizaciones terroristas™. Pues bien, son precisamente

1 J. P Loof, “Restricting free speech in times of Terror: An ECHR Perspective”, en A. Ellian,
y G. Molier (ed.), Freedom of speech under attack, 2015, Eleven International Publishing, La Haya, p.
202; Y. Ronen, “Incitement to terrorist acts and international law”, Leiden Journal of International
Law, 23, 2010, pp. 659 y ss.

2 ].P Loof, op. cit., p. 202.

3 Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, £/ uso de Internet con fines
terroristas, Naciones Unidas, 2013, pp. 3 y ss. En este sentido, puede verse la Exposicién de moti-
vos de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo para la prevencién de la
difusién de contenidos terroristas en linea [COM(2018) 640 final], que reconoce que “Los recientes
ataques terroristas en el territorio de la UE han mostrado cémo los terroristas utilizan Internet de
forma indebida para reclutar a seguidores y prepararlos, para planear y facilitar actividades terroris-
tas, para glorificar sus atrocidades y para animar a otros a seguir ese ejemplo e insuflar el miedo en
la opinién publica”. Véase también la Propuesta de Directiva relativa a la lucha contra el terrorismo
[COM(2015) 625 final].

4 R. Bustos Gisbert, “Libertad de expresién y control de la Red”, en M. Revenga Sdnchez
(ed.), Terrorismo y Derecho bajo la estela del 11 de septiembre, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 166.
Sobre la radicalizacién y captacién de terroristas a través de Internet véase la Estrategia revisada de la
UE para luchar contra la radicalizacién y la captacién de terroristas de 19 de mayo de 2014 (9956/14)
y las Conclusiones del Consejo Europeo sobre seguridad y defensa de 22 de junio de 2017, donde se
reiterd el compromiso de los Estados para cooperar en la lucha contra la radicalizacién en linea, entre
otras cuestiones. Asimismo, véase E. Rediker, “The incitement of terrorism in the Internet: legal stan-
dards, enforcement, and the role of the European Union”, Michigan Journal of International Law, nim.

36, 2015, pp. 323 y ss.
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esos mensajes terroristas que se difunden en Internet y que sirven para la propaganda
y para la radicalizacién los que preocupan a este trabajo.

Ante la difusién de estos mensajes terroristas, el reto de nuestras sociedades estd
en lograr dar una respuesta adecuada a este peligro sin abandonar los principios y
garantias propios del Estado constitucional. Se hace necesario alcanzar un equilibrio
entre la eficacia de las medidas que se disefien para salvaguardar la seguridad de
nuestras sociedades y el debido garantismo constitucional, mds ain cuando estdn en
juego distintos derechos y libertades fundamentales’. Ademds, resulta insuficiente
que estas medidas se adopten a nivel nacional®, por lo que se reclama una colabora-
cién entre paises no siempre ficil. Asi, entre las principales dificultades se encuen-
tran, por un lado, lograr una definicién juridica comidn de terrorismo, pero tam-
bién, por otro, de los limites a la libertad de expresién cuando de lo que se trata es de
restringir la difusién de ciertos mensajes terroristas en un espacio global. De ahi que,
sin desconocer los avances que se han ido produciendo, el estudio de la ONU antes
citado sobre “El uso de Internet con fines terroristas” haya advertido que

“[plese a que en los dltimos afios se viene reconociendo cada vez mds la amenaza que
representa el uso de Internet por los terroristas, actualmente no existe ningdn instrumento
universal que se refiera especificamente a ese aspecto generalizado de la actividad terrorista™.

5 En relacién con la afectacién a los derechos fundamentales por las medidas antiterroristas,
¢fr. M. Carrasco Durdn, “Medidas antiterroristas y Constitucion, tras el 11 de Septiembre de 20017, J.
Pérez Royo (dir.), Terrorismo, democracia y seguridad, en perspectiva constitucional, Marcial Pons, Barce-
lona, 2010, pp. 13-56.

6 Sobre esta cuestidn es ilustrativa la explicacion de la subsidiariedad que se realiza en la Pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo para la prevencién de la difusion de
contenidos terroristas en linea [COM(2018) 640 final].

7 Entre los avances en la concienciacién sobre la necesidad de una intervencién internacional
a este respecto, puede verse la Resolucion 164 (2005) del Consejo de Seguridad que afirmaba en su
predmbulo “la importancia de que, en un mundo cada vez més globalizado, los Estados acttien en co-
laboracién a fin de impedir que los terroristas se aprovechen de tecnologias, comunicaciones y recursos
avanzados para incitar al apoyo a actos delictivos”. O, en el dmbito europeo, el Convenio Europeo para
la prevencién del terrorismo de 16 de mayo de 2005 y el Convenio Europeo sobre la ciberdelincuencia
de 23 de noviembre de 2001. Mds atin, en el dmbito de la Unién Europea, a nivel normativo, podria-
mos destacar la Decisién Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, que incluyd
por primera vez el castigo de la provocacién a la comisién de un delito de terrorismo, y posteriormente
la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa
a la lucha contra el terrorismo.
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Asimismo, también se observa que tales medidas exigen la colaboracién con los
prestadores de servicios de Internet, no siendo suficiente con la mera actuacién de
los Estados para poder limpiar Internet de este tipo de mensajes®. Por ello debemos
reconocer que las plataformas de Internet tienen una “particular responsabilidad
social” para proteger a “sus usuarios frente a la exposicién a contenidos terroristas y
los graves riesgos de seguridad que esos contenidos entrafian para la sociedad en su
conjunto’”.

Y, a este respecto, puede destacarse el esfuerzo que ha realizado la Unién Eu-
ropea precisamente para dar respuestas ponderadas a estos desafios: desde la armo-
nizacién de los delitos de terrorismo vy, en particular, de las conductas ilicitas en
relacién con la difusién de mensajes terroristas'’, a la lucha contra la radicalizaciéon
terrorista en Internet'', pasando por medidas para hacer frente a los contenidos ili-
citos en Internet en colaboracién con los proveedores de servicios'?, especialmente a
través del Foro de la UE sobre Internet y ahora con la Propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo para la prevencién de la difusién de contenidos
terroristas en linea, presentada por la Comisién Europea en septiembre de 2018 y
sobre la que se centrard el presente trabajo.

En concreto, la propuesta de Reglamento pretende, como establece su articulo
1, ofrecer “normas uniformes con el fin de evitar el uso indebido de los servidores
de alojamiento de datos para la difusién de contenidos terroristas en linea” y para

8  Cfr. Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, £/ uso de Internet con fines
terroristas, Naciones Unidas, 2013, pp. 135 y ss.

9  Exposicién de Motivos de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Con-
sejo para la prevencién de la difusién de contenidos terroristas en linea [COM(2018) 640 final].

10  Cfr. Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de
2017, relativa a la lucha contra el terrorismo, y previamente, como ya se ha mencionado, la Decisién
Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, que incluyé por primera vez el castigo
de la provocacién a la comisién de un delito de terrorismo.

11 Cfr. Estrategia revisada de la UE para luchar contra la radicalizacién y la captacién de terro-
ristas de 19 de mayo de 2014 (9956/14).

12 Pueden verse a este respecto la Comunicacién de la Comisién sobre la lucha contra el conte-
nido ilicito en linea de 28 de septiembre de 2017 [COM(2017) 555 final]; y su Recomendacién de 1
de marzo de 2018, sobre medidas para combatir eficazmente los contenidos ilicitos en linea [C(2018)
1177 final]. También se preocupan por estas cuestiones la Resolucién del Parlamento Europeo, de 15
de junio de 2017, sobre las plataformas en linea y el mercado tnico digital [2016/2276(INID)]; y las
Conclusiones del Consejo Europeo de 22-23 de junio de 2017, y de 28 de junio de 2018.

13 COM(2018) 640 final.
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lograrlo contempla una serie de “deberes de diligencia” que recaen en los prestadores
de servicio de alojamiento de datos (art. 3) y de medidas que podran adoptar los
Estados para identificar contenidos terroristas y retirarlos de forma rapida. Especial-
mente, se prevén unas ordenes de retirada que deberd adoptar una autoridad publica
(administrativa, policial o judicial) en virtud de las cuales los prestadores de servicio
deberdn en el plazo méximo de una hora retirar o bloquear los contenidos terroristas
a los que vayan referidas (art. 4); y unos requerimientos que podrdn enviar las auto-
ridades competentes a los prestadores de servicios para que éstos evalten “con cele-
ridad” si los contenidos sefalados violan los términos y condiciones de su servicio y,
en consecuencia, decidan si los retiran o bloquean (art. 5). Ademds, esta propuesta
normativa contempla que para proteger frente a la difusién de contenidos terroristas
los proveedores de servicio deberdn adoptar “medidas proactivas”, que habrdn de ser
“eficaces y proporcionadas”, entre las cuales pueden incluirse instrumentos automa-
tizados (art. 6). Ahora bien, en tanto en cuanto se es consciente de que estas medidas
pueden afectar a derechos y libertades fundamentales', como ya se puede suponer,
la propuesta de Reglamento también recoge toda una serie de garantias como son la
conservacién de los contenidos y datos conexos por si fuera necesario volver a pu-
blicarlos o hubiera que acceder a los mismos para investigar o prevenir delitos (art.
7), obligaciones de transparencia, de informacién y de motivacién de las decisiones
(arts. 4, 5, 8 y 11), garantias especificas ante las decisiones automatizadas (art. 9) y
mecanismos de reclamacién (art. 10). Por tltimo, la propuesta de Reglamento pre-
tende regular cuestiones referidas a la cooperacién entre las distintas autoridades y
agentes, y prevé establecer un régimen de sanciones para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones incorporadas en la misma (art. 18).

Asi las cosas, una vez que ha sido presentada la iniciativa, es ahora el momento
de analizar algunos problemas que desde el prisma constitucional pueden presentar
estas medidas, en particular en su contraste con el respeto a la libertad de expresion
y de informacién que, como sabemos, es un pilar esencial de toda democracia.

14 Eneste sentido, la Exposiciéon de Motivos de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo para la prevencién de la difusion de contenidos terroristas en linea [COM(2018)
640 final] reconoce que “La propuesta podria afectar a una serie de derechos fundamentales:

(a) Derechos del proveedor de los contenidos: derecho a la libertad de expresién; derecho a la
proteccién de los datos de cardcter personal; derecho al respeto de la vida privada y familiar, principio
de no discriminacién y derecho a la tutela judicial efectiva.

(b) Derechos del prestador de servicios: derecho a la libertad de empresa; derecho a la tutela
judicial efectiva.

(c) Derechos de los ciudadanos: derecho a la libertad de expresién y de informacién”.

ReDCE. Afio 17. Ntm. 34, Julio-Diciembre/2020. Pags. 95-122



100 Germdn M. Teruel Lozano

II. UN PRIMER ESCOLLO: LA DEFINICION DE MENSAJES TERRO-
RISTAS COMO CONTENIDOS ILICITOS

Para poder limpiar Internet de mensajes terroristas la primera cuestién a re-
solver es ser capaz de ofrecer una definicién de aquello que se va a entender por
este tipo de contenidos ilicitos. Partimos de una categoria porosa —“contenidos te-
rroristas’— pero que debe delimitarse adecuadamente en la medida que va a usarse
para justificar que los contenidos calificados como tales van a ser expulsados del
espacio publico y, por ende, excluidos del dmbito de proteccién de las libertades
de expresién y de informacién amparadas por los arts. 11 CDFUE, 10 CEDH y
por las diferentes constituciones nacionales de los Estados miembros.

En este sentido, la Propuesta de Reglamento define en su art. 2 apartado 5
los “contenidos terroristas” recogiendo una pluralidad de conductas que van desde
la incitacidn a la comisién de los delitos y la apologia, si se provoca con ello “un
peligro de comisién de dichos actos”; a otros mensajes que contribuyan a delitos
de terrorismo, o que promuevan actividades de grupos terroristas, fomentando su
participacién o dando apoyo a los mismos; y en dltima instancia los que instruyan
sobre métodos o técnicas para la comisién de delitos de terrorismo. Para disehar
estas definiciones la Propuesta de Reglamento se ha basado, como reconoce en su
Considerando 9.°, en los delitos disefiados por la Directiva (UE) 2017/541 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, que armoniza toda
una serie de figuras delictivas como la provocacién publica a la comisién de un
delito de terrorismo (art. 5), la captacién para el terrorismo (art. 6), y el adiestra-
miento para el terrorismo (art. 7).

Ahora bien, las definiciones ofrecidas por la propuesta de Reglamento resul-
tan muy amplias, con acciones poco definidas como “incitar”, “fomentar”, “pro-
mover” o “instruir”. Es cierto que, a la hora de evaluar si unos contenidos pueden
calificarse como “contenidos terroristas”, como explica el Considerando 9:

“las autoridades competentes y los prestadores de servicios de alojamiento de datos
deben tener en cuenta los factores como la naturaleza y la literalidad de las declaraciones,
el contexto en el que se realizaron y su potencial de conllevar consecuencias nocivas que
afecten a la seguridad y la integridad de las personas”.

Pero, al final, si nos atenemos al tenor del art. 2 sélo la primera de las defini-
ciones, la de incitacién y la de apologia, prevé que tales mensajes deban provocar
un peligro de actos terroristas. Y téngase en cuenta que dar lugar a “consecuencias
nocivas” no es lo mismo que ser idéneas para incitar a que se cometan delitos de
terrorismo.
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Este matiz es importante porque el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha concluido que los mensajes que puedan suponer una provocacién o apologia
del terrorismo, pero también otras formas de identificacién con una organiza-
cidn terrorista'®, no estardn amparados por el Convenio si constituyen actos de
incitacién a la violencia a la luz de su tenor y del contexto'®. Para que el mensaje

15 A este respecto, por un lado, cabria destacar un primer grupo de sentencias relacionados
con condenas por incitacion a la violencia terrorista en Turquia, entre las cuales destacaria SSTEDH
25.11.1997, Zana c. Turquia; de 9.06.1998, Incal c. Turquia; o las de 8.07.1999, Siirek c. Turquia
(ntm. 1); Gerger c. Turquia; Siirek y Ozdemir c. Turquia; Ceylan c. Turquia; Arslan c. Turquia; y Siirek
¢. Turquia (nim. 3). Por otro, un segundo grupo por condenas derivadas de discursos apologetas
del terrorismo, en donde la sentencia mds relevante fue STEDH, 5.2, 2.10.2008, Leroy c. Francia.
Previamente, en la DTEDH 20.01.2000, Hogefeld c. Alemania. Por Gltimo, se han sucedido una se-
rie de decisiones relacionadas también con Turquia a caballo entre la incitacién al terrorismo y la
apologia: DTEDH 23.02.2010, Zasdemir c¢. Turquia; y las SSTEDH 2.02.2010, Savgin v. Turquia;
de 8.06.2010, Giil y otros c. Turquia; de 29.02.2012, Kili¢ y Eren c. Turquia; y de 17.12.2013, Yavuz
y Yaylali c. Turquia. Sobre esta cuestion puede verse mi estudio “Internet, incitacién al terrorismo y
libertad de expresién en el marco europeo”, InDret [en linea], nim. 3, 2018. Texto accesible en: hrzp://
www.indret.com/pdfl1394.pdf.

16  Por ejemplo, en la STEDH 25.11.1997, Zana c. Turquia, § 60, sefalaba que el discurso
enjuiciado “had to be regarded as likely ro exacerbate an already explosive situation in that region”
(cursivas mias). En este sentido fueron polémicas la STEDH 8.07.1999, Siirek c. Turquia (ntm. 1),
§ 62, donde para justificar el cardcter necesario de la condena tuvo en cuenta las palabras usadas y su
contexto, concluyendo que las mismas expresaban “a clear intention to stigmatise the other side to the
conflicto by use of labels” y que suponian “an appeal to bloody revenge by stirring up base emotions
and hardening already embedded prejudices wich have manifested themselves in deadly violence; y
la STEDH 8.07.1999, Siirek c. Turquia (ndm. 3), § 40, en la que advirtié que “In such a context the
content of the article must be seen as capable of inciting to further violence in the region”. (cursivas
mias). Muy expresiva es también la STEDH 17.12.2013, Yavuz y Yaylali c. Turquia, § 51: “La Cour
reléve que la propagande est souvent congue comme une diffusion déterminée des informations a sens
unique influencant la perception publique des événements, des personnes ou des enjeux. Le fait que
les informations sont a sens unique n'est pas per se une raison pour limiter la liberté d’expression. Une
restriction peut étre prévue notamment pour empécher 'endoctrinement terroriste des personnes et/
ou des groupes susceptibles d’étre influencés dont le but est de les faire agir et penser d’une maniére
voulue. Ainsi, la Cour accepte que certaines formes d’identification avec une organisation terroriste et
surtout la glorification de cette derniére peuvent étre considérées comme un soutient du terrorisme et
incitation 4 la violence et la haine. De méme, la Cour admet que la dissémination de messages d’éloge
de l'auteur d’un attentat, le dénigrement des victimes, 'appel 4 financer des organisations terroristes
ou d’autres comportements similaires peuvent constituer des actes d’incitation 4 la violence terroriste

(voir paragraphes 24 et 26 ci-dessus). Dans ces circonstances, l'article 10 n'interdit pas en tant que telle

ReDCE. Afio 17. Ntm. 34, Julio-Diciembre/2020. Pags. 95-122


http://www.indret.com/pdf/1394.pdf
http://www.indret.com/pdf/1394.pdf

102 Germdn M. Teruel Lozano

(incitacidn, apologia, adoctrinamiento...) quede privado de proteccién debe apre-
ciarse, no ya un peligro cierto, pero si una idoneidad incitadora que evidencie la
peligrosidad de que como consecuencia de su difusién pueden producirse actos
terroristas.

Es por ello que considero que la regulacién europea a la hora de definir los
contenidos terroristas deberia precisar que las conductas de fomentar delitos de
terrorismo o de promover acciones de un grupo terrorista o de instruir sobre
métodos o técnicas para cometer delitos sélo podrdn restringirse en la medida
que demuestren una idoneidad ofensiva concretada en un peligro no puramente
presunto —igual que se prevé para los contenidos que inciten o hagan apologia del
terrorismo—. En ese peligro real creo que se encontraria el “justo equilibrio” al que
se refiere el Tribunal Europeo entre el respeto a los derechos fundamentales y a la
libertad de expresién y el derecho legitimo de una sociedad democritica a prote-
gerse contra los actos terroristas'’.

III. LA AUTORIDAD COMPETENTE PARA ORDENAR LA RETIRA-
DAY BLOQUEO DE CONTENIDOS: ¢:RESERVA JURISDICCIO-
NAL:?

Una vez definido aquello que puede entenderse por contenidos terroristas,
uno de los elementos clave de la regulacién europea es prever unas 6rdenes de
obligado cumplimiento para los prestadores de servicios en linea que de forma
expedita lleven a la retirada o bloqueo de estos mensajes. Pero ;quién ha de ser
la autoridad competente que pueda decidir sobre la ilicitud de un determinado
mensaje? La propuesta europea deja esta cuestion abierta de forma que los Estados
miembros son “libres para designar las autoridades competentes para esas funcio-
nes, que pueden ser autoridades administrativas, policiales o judiciales” (Consi-
derando 13). Y es que a nivel europeo no hay ningtin vinculo constitucional que
imponga que estas medidas de retirada o bloqueo de contenidos tengan que ser
tomadas necesariamente por una autoridad judicial. Eso si, en la medida que estas
decisiones suponen una “interference by public authority” en las libertades de ex-
presién y de informacidn, las mismas habran de ser adoptadas en un proceso legal-

toute restriction. Cependant, une telle restriction sera soumise 2 un examen le plus scrupuleux de la
Cour (voir, mutatis mutandis, Association Ekin, précité, § 56)”.

17  Entre otras, ¢fr. SSTEDH 25.11.1997, Zana c. Turquia, § 55; 8.07.1999, Ceylan c. Turquia,
§ 285y 2.10.2008, Leroy c. Francia, § 37.
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mente establecido en tutela de ciertos derechos o bienes constitucionales —como
ocurre en este supuesto aunque, como veremos, podamos cuestionar si el mismo
prevé garantias suficientes— y, en todo caso, deberdn superar un estricto test sobre
su proporcionalidad y necesidad en una sociedad democritica, como ha afirmado
el TEDH'.

Trasladada asi la cuestién al dmbito nacional, debemos preguntarnos si de
acuerdo con la Constitucién espafiola de 1978 existe alguna suerte de reserva ju-
risdiccional que obligue a que esta decisién deba ser adoptada por los jueces o si,
por el contrario, cabe que la misma la tomen autoridades administrativas o incluso
policiales. En particular, serd necesario estudiar primero las garantias a la libertad
de expresién y de informacidn, concretamente la prohibicién de censura previa y
el secuestro administrativo de publicaciones, para poder concluir si las decisiones
de retirada y bloqueo de contenidos previstas por la normativa objeto de enjuicia-
miento se ven afectadas por las mismas"’.

En este sentido, la Constitucién espafiola prohibe de forma taxativa cualquier
tipo de censura previa (art. 20.2). Algo que, en sentido estricto, ha sido definido
por el Tribunal Constitucional como

“cualquier medida limitativa de la elaboracion o difusion de una obra del espiritu
que consista en el sometimiento a un previo examen por un poder piiblico del conteni-
do de la misma cuya finalidad sea la de enjuiciar la obra en cuestion con arreglo a unos
valores abstractos y restrictivos de la libertad, de manera tal que se otorgue el pldcet a

18 Véase STEDH 18.12.2012, Yildirim v. Turkey, en relacién a la orden preventiva de bloqueo
dictada por las autoridades turcas de una pagina web considerada ofensiva, donde el Tribunal conclufa
“that such prior restraints are not necessarily incompatible with the Convention as a matter of prin-
ciple. However, a legal framework is required, ensuring both tight control over the scope of bans and
effective judicial review to prevent any abuse of power” (§ 64). A este respecto, véase también STEDH
de 1.12.2015, caso Cengiz and Others v. Turkey.

19  Véase el denso comentario que hace a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre estas garantias I. Villaverde Menéndez, “Censura, secuestro y medidas cautelares en materia
de libertad de expresién y de informacion”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim.
4, 2001, pp. 1-31. Y, a este respecto, también pueden verse J. Urfas, “Articulo 20.5”, en P. Pérez
Tremps y A. Saiz Arnaiz (dir.), Comentario a la Constitucion espanola. 40 aniversario 1978-2018,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 485-497; V. Vizquez Alonso, “Capitulo I. Aspectos consti-
tucionales del Derecho de la comunicacién”, en E. Guichot (coord.), Derecho de la comunicacién,
Tustel, Madrid, 2016, pp. 25-82; y lo que tuve la oportunidad de exponer en M. A. Presno Linera
y G. M. Teruel Lozano, La libertad de expresion en América y Europa, Jurua, Juritiba, 2017, pp.
165 y ss.
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la publicacién de la obra que se acomode a ellos a juicio del censor y se le niegue en
caso contrario”?’.

Una definicién que permite extraer los elementos que caracterizan la censu-
ra previa proscrita constitucionalmente. En primer lugar, se extiende a cualquier
intervencion limitadora o restrictiva que acttie de forma preventiva, ex ante con
respecto a la difusién de un mensaje, impidiendo el desarrollo de su proceso crea-
tivo 0, una vez elaborado, la puesta en conocimiento publico del mismo*'. En
segundo lugar, la medida limitativa, para ser auténtica censura, debe estar basada
en el “examen critico del contenido del mensaje”, sobre la base de unos valores
abstractos tendentes a la restriccién de la libertad®. Y, por tltimo, ha de tratarse
de una medida adoptada por un poder ptblico por lo que, aunque su proscripcién
esté dirigida ante todo a intervenciones gubernativas o administrativas, no puede
descartarse que los jueces o incluso decisiones legislativas violaran esta garantia®.

20 STC 187/1999, de 25 de octubre, FJ. 5 (cursivas mias). Véanse también, sobre la censu-
ra previa, SSTC 13/1985, de 31 de enero; 52/1983, de 17 de junio; 52/1995, de 23 de febrero; y
176/1995, de 11 de diciembre.

21  En cierto modo, como explica V. Vizquez Alonso, op. cit., p. 43, “se debe llamar la atencién
sobre el hecho de que la censura opera durante la fase creativa o puramente intelectual del ejercicio de
estos derechos. En ese sentido, constituye un atentado directo a la dignidad y al libre desarrollo de la
personalidad de los afectados y de ahi su total prohibicién”. No obstante, como se ha dicho, considero
que debemos extender la misma a ese espacio en el que la obra ha sido creada, pero se impone algin
tipo de traba o de restriccion preventivamente, la exigencia de un “plécet a la publicacién” para poder
difundirla legitimamente. Y es que, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, “[e]l fin dltimo
que alienta la prohibicién de toda restriccién previa de la libertad de expresién en su acepcién mds
amplia no es sino prevenir que el poder publico pierda su debida neutralidad respecto del proceso de
comunicacién publica libre garantizado constitucionalmente (STC 6/1981)” (STC 187/1999, de 25
de octubre, FJ. 5). A este respecto véase también la STC 13/1985, de 31 de enero, FJ. 1.

22 STC 187/1999, de 25 de octubre, FJ. 6. Como se verd a continuacién, y asi se recoge en
los fundamentos de esta sentencia, la Constitucién no veda el secuestro judicial de publicaciones, con
cardcter cautelar y siempre y cuando la obra esté ya elaborada —aunque todavia no se hubiera difun-
dido-, lo que impide en todo caso es que, en relacidon con las libertades de expresién e informacion,
se puedan “imponer cualesquiera limitaciones preventivas de su ejercicio con cardcter permanente, y
respondiendo a criterios de oportunidad, constitutivas —ésas si— de ‘censura previa’ en su mds evidente
manifestacién” (STC 187/1999, de 25 de octubre, FJ. 5).

23 Cfr. STC 187/1999, de 25 de octubre, FJ. 5. En concreto, sostenia el Tribunal que: “La
prohibicién de todo tipo de censura previa, en el marco de la libertad de expresién no es sino garantia
con el fin de limitar al legislador y evitar que, amparado en las reservas de ley del art. 53.1 y art. 81.1
C.E., pudiera tener la tentacion de someter su ejercicio y disfrute a cualesquiera autorizaciones, sea cual
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Lo que, por otro lado, si que ha llevado a excluir de este dmbito ciertos supuestos
de censura privada®.

Asi entendida esta garantia, las érdenes de retirada que prevé la normativa eu-
ropea no creo que puedan ser consideradas como un supuesto de censura guberna-
mental vedado por el art. 20.2 CE. Ni siquiera, aunque se asuma una visién mds
amplia de la prohibicién de censura que se extienda a otras medidas mds “débiles o
sutiles” cuando éstas impliquen algtin obstdculo previo a la publicacién o difusion
de un mensaje, como podian ser ciertas exigencias de registro o de autorizaciones®.
En primer lugar, porque las érdenes de retirada suponen una medida ex post que
opera sobre contenidos que ya se han publicado, si bien en ocasiones exigen ar-
ticular medios para evitar que estos vuelvan a publicarse y a reproducirse”. Y, en
segundo lugar, porque, aunque la decisién de retirada o bloqueo implica un examen
del contenido del mensaje comunicativo, el fundamento de la misma se basa en la
proteccion de otros bienes o valores constituciones que se pueden ver lesionados o
puestos en peligros por la difusién de estos mensajes terroristas, y no en un juicio
censor sobre la oportunidad fundado en relacién con ciertos valores ético-morales®.

Suere su tipo o su cardcter, aun cuando cimentadas en la proteccion de aquellos derechos, bienes y valores
constitucionales juridicos que, con arreglo a lo dispuesto en el art. 20.4 C.E., funcionan como limite
de aquella libertad en su doble manifestacién”. Y afadia: “Sin embargo, e/ rigor de la prohibicion se
dirige en principio con toda su intensidad a la tradicionalmente denominada censura gubernativa’y no a la
posibilidad de que un Juez o Tribunal, debidamente habilitado por la ley, adopte ciertas medidas restrictivas
del ejercicio de las libertades de expresion e informacion” como se verd mds adelante. (cursivas mias).

24 SSTC 13/1985, de 31 de enero, FJ. 15y 187/1999, de 25 de octubre, FJ. 5.

25  En este sentido, ¢fr. 187/1999, de 25 de octubre, FJ. 5, con cita a jurisprudencia previa.

26 Asi, la STC 52/1983, de 17 de junio, resolvié la impugnacion del Gobierno de la Nacién
de una norma autonémica que imponfa un deber de depésito previo a la difusién de determinadas
publicaciones concluyendo su inconstitucionalidad. No obstante, en principio pueden entenderse ad-
misibles algunas obligaciones de depésito administrativo previo cuando su finalidad en nada pretenda
restringir el ejercicio de estas libertades, como ocurre con el depésito legal de publicaciones para prote-
ger la propiedad intelectual (asi, L. M. Diez-Picazo, Sistema de Derechos fundamentales, Thomson-Ci-
vitas, Navarra, 2008, p. 338). Asimismo, en principio tampoco debe reputarse como censura previa
que el Legislador someta la creacién de medios de comunicacién a condiciones normadas y visadas por
poderes ptblicos. A este respecto, entre otras pueden verse las SSTC 206/1990, de 17 de diciembre,
FJ. 6; 119/1991, de 3 de junio, FJ. 55 31/1994, de 31 de enero, FJ. 5.

27 Silas érdenes de retirada hubieran sido medidas preventivas, es decir, que operaran antes de
la publicacién del mensaje, entonces si que entiendo que serfa necesario que las mismas fueran adop-
tadas por una autoridad judicial.

28 STC 187/1999, de 25 de octubre, FJ. 5.
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A conclusién distinta se puede llegar al perfilar los contornos de la prohibicién
del secuestro administrativo de publicaciones prevista en el articulo 20.5 CE para
ver si tales 6rdenes de retirada pueden considerarse como una forma de secuestro.
Por secuestro en sentido constitucional® debe entenderse la incautacién provisional
del soporte o del medio que incorpora un mensaje comunicativo ya elaborado (pu-
blicaciones o grabaciones)®® para evitar que permanezca al alcance de los ciudadanos
0 que sea puesto en circulacién publica con cardcter general®! en aras de tutelar cau-
telarmente, por motivos de urgencia, otros bienes o valores constitucionales®. Por
tanto, a diferencia de la censura previa, no opera como un control ex ante, sino que
exige que la obra ya esté creada, con independencia de si ya ha sido difundida®. Eso

29  Como explica J. Urias, op. cit., p. 486, “técnicamente, el secuestro es la incautacién provisio-
nal de un bien por parte de la autoridad publica para asegurar el cumplimiento de la ley. No afectaa la
propiedad, sino a la disponibilidad de la cosa por parte de su titular, y es cautelar, en el sentido de que
es previo a la adopcién de una decision sobre el fondo”.

30 A este respecto el Tribunal Constitucional, ante unas medidas administrativas de precin-
tado de una emisora de radio, concluyé que “no cabe calificar de secuestro una actuacién que no se
dirige contra publicaciones o grabaciones o cualquier otro soporte de una comunicacién determinada,
esto es, de un mensaje concreto, sino contra el instrumento capaz de difundir, directamente o incor-
pordndolas a un soporte susceptible a su vez de difusién, cualquier contenido comunicativo” (STC
144/1987, de 23 de noviembre, FJ. 3). Previamente en la STC 52/1983, de 17 de junio, el Tribunal se
habia referido a las drdenes de secuestro para poner a disposicién de la autoridad competente los impre-
sos o publicaciones, asi como los moldes, para evitar su difusién. Véase también la STC 62/1982, de 15
de octubre. Parece, como explica I. Villaverde Menéndez, op. cit., p. 16, comentando otra sentencia del
Tribunal —en concreto, la STC 52/1983, de 17 de junio—, que el secuestro irfa referido a “los soportes
fisicos del mensaje perseguido”. Asi las cosas, el Tribunal Constitucional ha descartado que puedan
incluirse dentro de la prohibicién del secuestro administrativo de publicaciones el precinto decido por
autoridad gubernativa de los equipos de una radio en un procedimiento sancionador (STC 144/1987,
de 23 de noviembre); ni el requerimiento de cese de actividad a una televisién por cable que emitian
de licencia (STC 31/1994, de 31 de enero); ni las medidas administrativas de suspensién de la licencia
para emitir a medios de comunicacién contempladas en la Ley de Comunicacién audiovisual de Ca-
talufia por violacién de las normas relativas al pluralismo y a los principios reguladores del audiovisual
(STC 86/2017, de 4 de julio). A este respecto, ¢fr. ]. Utlas, op. cit., p. 490.

31 STC11/2006, de 16 de enero. Cfr. J. Urdas, op. cit., p. 491.

32 Cfr. STC 144/1987, de 23 de noviembre, FF]J]. 5y 6.

33 En este punto se puede encontrar un espacio donde el concepto de censura previa y el de
secuestro se solapan: La censura pueda afectar a obras en fase de elaboracidn, el secuestro no; igual que
el secuestro puede afectar a obras ya difundidas, la censura no. Pero tanto la censura como el secuestro
pueden proyectarse, a mi entender, sobre obras ya elaboradas, pero todavia no difundidas. En este
espacio es el elemento teleoldgico, el juicio censor, el que creo que diferencia a ambas. Ademds, las
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si, para poder ser considerado secuestro lo que en principio si que debe tener, segtin
lo ya dicho, es una naturaleza “cautelar”, es decir, ha de ser una medida adoptada an-
tes de que se haya dado una resolucién definitiva que determine la licitud o ilicitud
de esos mensajes®. Ademds, en el caso del secuestro de publicaciones su prohibicién
no es absoluta, como ocurria con la censura previa, sino que de acuerdo con el art.
20.5 de la Constitucidn lo que se prohibe es que este tipo de medidas cautelares que
implican la retirada de una obra o grabacién o restringen su difusién sean decreta-
das por autoridades administrativas o gubernamentales, estableciendo una reserva
jurisdiccional al respecto. Una decisién judicial que, en todo caso, deberd adecuarse
a las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad y, como ha detallado el
Tribunal Constitucional, deberd estar motivada y habrd de dictarse en el curso de
un procedimiento legalmente previsto, sin que sirva el 20.5 CE como habilitacién
genérica, en salvaguarda de un fin legitimo, y ademds deberd acordarse a instancia
de parte, nunca de oficio®.

Asi las cosas, puede concluirse que las érdenes de retirada previstas por la pro-
puesta de normativa europea entrarfan dentro de lo que en sentido constitucional se

medidas de censura pueden ser definitivas, mientras que el secuestro se refiere a medidas adoptadas
provisionalmente, segtin lo dicho.

34  En especial a la luz de la STC 144/1987, de 23 de noviembre creo que puede extraerse esa
idea de que la prohibicién de secuestro administrativo de publicaciones se proyecta siempre sobre
medidas cautelares, de tal forma que, como concluye el Tribunal, sélo serfan constitucionales medidas
de urgencia adoptadas por érganos judiciales. Como han expresado A. Ferndndez-Miranda y Campoa-
mor, y R. M. Garcfa Sanz, “Articulo 20: Libertad de expresién y derecho de la informacién”, en O.
Alzaga Villaamil (dir.), Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, Edersa, Madrid, 1997, p. 540,
el secuestro “no es una medida punitiva, sino una medida preventiva tendente a preservar en lo posible
el bien juridico protegido, evitando el incremento del dafo”. En este sentido véase también J. Urifas, op.
cit., pp. 496 y ss. Una conclusién que, a mi juicio, no debe verse empanada por la STC 62/1982, de 15
de octubre la cual se refiere al secuestro de publicaciones proyectdndolo sobre medidas de decomiso de
una obra ya a la venta y distribuida en librerfas, pero que habian sido adoptadas de forma definitiva y
no cautelar. Se trata de un caso tnico en el que quizé se haya dado un uso en cierto modo impropio del
término a la luz de los hechos. Por otro lado, la STC 86/2017, de 4 de julio s{ que admite la adopcién
de medidas administrativas cautelares como la suspension de la licencia de emisién. Una posicién que
podria justificarse en que, como se ha dicho anteriormente, esta medida no encajarfa en el concepto
estricto de secuestro de publicaciones y en la menor intensidad de la proteccion que el Constitucional
viene reconociendo al dmbito audiovisual. En cualquier caso, a mi entender, se trata de una lectura
desafortunada por resultar excesivamente restrictiva de esta garantia.

35  En este sentido, ¢fr. SSTC 144/1987, de 23 de noviembre, FJ. 6, y 34/2010, de 19 de julio,

FJ. 4. Sobre los requisitos del secuestro judicial legitimo, véase también J. Urfas, gp. cit., pp. 491 y ss.

ReDCE. Afio 17. Ntm. 34, Julio-Diciembre/2020. Pags. 95-122



108 Germdn M. Teruel Lozano

considera secuestro de publicaciones: son medidas adoptadas de forma cuasi-caute-
lar por una autoridad publica, siguiendo un procedimiento expedito y que operan
sobre el medio de publicacién para evitar la difusion de un determinado mensaje.
En este sentido, creo que la decisién de retirar un contenido o de bloquearlo es
andloga al comiso de una publicacién o de una grabacién® y, por ende, tendria que
ser adoptada por una autoridad judicial de acuerdo con el art. 20.5 CE. Mds atn
cuando, de acuerdo con la Sentencia 187/1999, de 25 de octubre, aunque no se trate
de medidas de secuestro en sentido estricto, ha de reputarse constitucionalmente
proscrito que “un poder publico distinto al judicial” adopte “medidas de urgencia”
“cuando impliquen un examen critico del contenido del mensaje cuya difusién puee
da negarse o restringirse””’.

Incluso, aunque no se comparta que las 6rdenes de retirada son medidas sus-
ceptibles de encajar en la prohibicién de secuestro administrativo de publicaciones,
cabe plantearse entonces si podemos deducir de la Constitucién implicitamente una
suerte de prohibicidn constitucional de que sean autoridades administrativas las que
asuman potestades de policia administrativa que les permitan decretar la ilicitud
de un determinado mensaje y, en consecuencia, sancionar su difusién u ordenar su
bloqueo y retirada®®. Porque, por mucho que cada vez sea mds comidn encontrar-
nos con regimenes administrativos que prevén sanciones a conductas que prima
facie suponen un ejercicio de la libertad de expresién, como ha descrito el profesor

36  Cuestién distinta es que nos encontrdramos con otro tipo de medidas que permitieran el
cierre de un tipo de pdginas web por la actividad que desarrollaran (por ejemplo, una decisién admi-
nistrativa de cierre de paginas que vendieran firmacos o de una red social para que jévenes compartan
fotos), donde, aunque pudiera llegar a estar en juego la libertad de expresién y de informacién, quizd
no se pueda catalogar como una medida de secuestro en sentido propio.

37  En este mismo sentido se reconoce en la STC 34/2010, de 19 de julio, FJ. 4, que: “No cabe
duda, por tanto, de que la Constitucién permite que se adopten medidas cautelares que impliquen la
interdiccién de difusién publica de una obra, destinadas a asegurar la eficacia de la proteccion judicial
de los derechos fundamentales” (cursivas mias). De lo que a sensu contrario debiera deducirse que si
que quedan excluidas las medidas cautelares administrativas equivalentes al secuestro.

38 En particular, con un estudio de las distintas criticas doctrinales, véase G. Doménech Pas-
cual, “La policfa administrativa de la libertad de expresién (y su disconformidad con la Constitucién)”,
2019, Texto pendiente de publicacién y que actualmente se puede encontrar en Academia: hztps://
www.academia.edu/38391193/La_policia_administrativa_de_la_libertad_de_expresion_y_su_disconfor-
midad_con_la_Constitucion_, p. 6. Personalmente me ocupé de esta cuestién en “Libertad de expre-
sion en Internet, control de contenidos de las pdginas web y sus garantias constitucionales”, Revista

Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, nim. 25, 2011, pp. 94 y ss.
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Doménech —posicién que aqui compartimos—, es posible deducir del art. 20 de la
Constitucién “la existencia de una reserva —implicita— de jurisdiccién para castigar
las manifestaciones expresivas o informativas constitutivas de infraccién por razén
de sus contenidos”, tanto por motivos relacionados con el respeto al principio de
proporcionalidad como a través de una “interpretacion teleolédgica y analdgica” del
propio texto constitucional®.

Una interpretacién que hoy por hoy choca con la mds reciente jurisprudencia
del Tribunal Constitucional que ha terminado legitimando el establecimiento de
regimenes sancionadores en relacién con el ejercicio de las libertades de expre-
sién y de informacién, incluso con la posibilidad de adoptar medidas cautelares®,
siempre y cuando se trate de un “modelo represivo y no preventivo”, que actie
“‘ex post’, a través de la incoacién y sustanciacién del correspondiente expediente
sancionador”™!.

Una decisién cuestionable, que apodicticamente rechaza el efecto disuasorio
de estas sanciones administrativas y que justifica su legitimidad en que el proce-
dimiento administrativo sancionador busca proteger bienes o valores constitucio-
nales, salvaguardando de esta forma “la plena eficacia del derecho a la libertad de
expresion e informacién”, también en su “perspectiva pasiva y colectiva del derecho,
de aquellos que reciben la informacién, en definitiva del derecho del publico (de
los ciudadanos) al pluralismo™. Por el contrario, a mi entender, por mucho que
el Tribunal Constitucional haya reconocido en general la menor intensidad de la

39  G. Doménech Pascual, op. cit., pp. 8 y ss.

40 A este respecto la 86/2017, de 4 de julio, FJ. 5.a declara: “Conviene recordar en este punto
que sin pluralismo no hay opinién piblica libre y que las medidas cautelares cuya regulacion se impugna
estdn previstas, precisamente, para aquellos supuestos en los que se verifique un ataque contra ese pluralismo
o contra los derechos fundamentales; ataque que, por su urgencia (atendida la imposibilidad, entonces,
de aplicar procedimientos y plazos normales) requiere de una intervencién inmediata y cautelar para
impedir la produccién de un perjuicio irreparable” (cursivas mias). Y seguia: “Asi, en primer lugar, la
lectura de los apartados a) y c) del articulo 116.1 de la Ley 22/2005, en relacién a su segundo apartado,
pone de relieve que la adopcién de medidas cautelares que puedan comportar la suspensién provisional
de la licencia o la emisién de orden de cese de las actuaciones que incumplan las condiciones estableci-
das en la licencia se adoptan, en todo caso, en el marco del procedimiento sancionador correspondiente
con las garantias que ello implica, sin cardcter definitivo y como légico (‘a priori’ proporcionado) coro-
lario de una actividad sometida a una especial regulacién por la intrinseca relacién que mantiene con
la formacién de una opinién publica libre y con la libertad de expresién”.

41 STC 86/2017, de 4 de julio, FJ. 5.a.

42 Ibidem.
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proteccién constitucional en el 4émbito audiovisual®®, el establecimiento de limites a

las libertades de expresién y de informacién basados en la proteccién del pluralismo
y de los derechos del publico contrasta con la dimensién personalista de la misma,
que expresamente contempla que sean los derechos de la persona los que justifiquen
estos, y no otros valores constitucionales*. Al amparo de esos otros valores no han
de adoptarse medidas represoras, en definitiva censoras, aunque si que puedan jus-
tificarse otras politicas tendentes a la salvaguarda del pluralismo. Pero, sobre todo,
en un espacio tan sensible como es la limitacién de la libertad de expresién debe
evitarse la injerencia de la Administracién porque, por mucho que se haya avanzado
en las garantias del procedimiento administrativo, la motivacién de una resolucién
judicial y la independencia de los jueces ofrecen una seguridad que no da la Admi-
nistracién®. No en vano los jueces son reconocidos como los garantes naturales de
los derechos de la persona en todo Estado de Derecho.

Y es que, con independencia de que la restriccién afecte de forma preventiva o
no a la libertad de expresion, o de su naturaleza cautelar o definitiva, como recono-
cié el Tribunal Constitucional, es en el hecho de que el Estado puede predisponer
medidas incluso de “gran sutiliza”, que pueden terminar limitando las informacio-
nes u opiniones que circulan,

“donde debe buscarse también la razén de que [la] interdiccién [de la censura previa]
deba extenderse a cuantas medidas pueda adoptar el poder publico que no sélo impidan o

43 Por todas, STC 206/1990, de 17 de diciembre, FJ. 6.

44 Asilo he podido sostener en “Cuando las palabras generan odio: limites a la libertad de ex-
presién en el ordenamiento constitucional espafiol”, Revista Espasiola de Derecho Constitucional, nim.
114, 2018, pp. 13-45; en “El discurso del odio y el discurso negacionista: ;ejercicio de una libertad o
abuso de derecho?”, en V. J. Vizquez, y L. Alonso (dir.), Sobre la libertad de expresion y el discurso del
odio. Estudios criticos, Athenaica Ediciones Universitarias, Sevilla, 2017, pp. 152-168; y, de forma mds
extensa, en La lucha del Derecho contra el negacionismo. Una peligrosa frontera, CEPC, Madrid, 2015.

45 A este respecto conviene recordar también la critica que en su dia hizo L. Martin Retortillo,
El via crucis de las libertades priblicas y otros ensayos, EDICUSA, Madrid, 1976, pp. 51 y ss. a este tipo
de sanciones, por varios 6rdenes de razones: 1) Las sanciones administrativas no suelen imponerse por
érganos colegiados; 2) Son funcionarios sometidos al principio de jerarquia quienes suelen imponetlas;
3) Suelen usarse férmulas imprecisas a la hora de definir las conductas sancionadas; 4) Se dan cldusulas
de extensién analdgica; 5) Insuficiente desarrollo de las circunstancias de la personalidad. 6) Limites al
principio de previa audiencia. 7) El recurso contencioso-administrativo comporta importantes limita-
ciones, ya que el mismo puede ser adecuado cuando el bien afectado es la propiedad, pero no cuando lo
comprometido es la libertad. 8) Otros aspectos procesales como pruebas, retroactividad, etc., resultan

menos garantistas que en el proceso penal.
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prohiban abiertamente la difusién de cierta opinién o informacién, sino cualquier otra que
simplemente restrinja o pueda tener un indeseable efecto disuasorio sobre el ejercicio de tales
libertades (SSTC 52/1983, fundamento juridico 5.2, 190/1996, fundamento juridico 3.°),
aun cuando la ley, tinica norma que puede establecerlas, pretendiera justificar su existencia
en la protecciéon de aquellos derechos, bienes y valores que también conforme al art. 20.4
C.E. constitucionalmente se configuran como limites a las libertades de expresién e infor-
macién en nuestro orden constitucional, limitando as{ al legislador que pudiera sentir tal
tentacién o veleidad al amparo de las reservas de ley previstas en los arts. 53.1 y 81.1 C.E.”.

Y, en este sentido, la retirada o suspensién de la licencia de emisién o las graves
multas que pueden imponerse a los medios de comunicacién en virtud de la Ley
que era objeto de enjuiciamiento constitucional, a diferencia de lo sostenido por el
Constitucional, como también ocurre con las érdenes de bloqueo y retirada previs-
tas por la normativa europea, creo dan lugar a un indudable efecto disuasorio en el
ejercicio de las libertades s6lo mitigable con el mds amplio reconocimiento de las
debidas garantias, entre las cuales entiendo que debe reconocerse que sea una auto-
ridad judicial la que decida.

A mayor abundamiento, la necesidad de redefinir en sentido amplio estas garan-
tias constitucionales se hace especialmente evidente en el dmbito digital’. En primer
lugar, en Internet no concurren las causas que podian justificar la mayor intervencién
estatal en el 4mbito de las telecomunicaciones. Pero, ademads, como se ha senalado, el

46 STC 187/1999, de 25 de octubre, FJ. 5. En este sentido, también puede destacarse la STC
187/1999, de 25 de octubre, FJ. 5 donde reconocia: “Y precisamente por lo tajante de la expresion
empleada por la Constitucién para prohibir estas medidas, debe alcanzar la interdiccion a todas las
modalidades de posible censura previa, aun los mds ‘débiles y sutiles, que tengan por efecto, no sélo el impe-
dimento o prohibicion, sino la simple restriccion de los derechos de su art. 20.1 (SSTC 77/1982, 52/1983,
13/1985, 52/1995, 176/1995)” (cursivas mfias).

47  Para una relectura de la prohibicién de censura, véase M.2 J., Garcia Morales, “La prohi-
bicién de la censura en la era digital”, Zéoria y Realidad Constitucional, nm. 31, 2013, pp. 237-276;
y por mi parte también me he ocupado de la cuestién en “Libertades comunicativas y censura en el
entorno tecnolégico global”, Revista de la Escuela Jacobea de Posgrado [en linea], nam. 12, 2017, pp.
75-102. Texto accesible en: hup:/irevista.jacobea.edu.mx/nl12/4.Censura_en_Internet. German_Teruel.
pdf; “Libertad de expresion en Internet, control de contenidos de las pdginas web y sus garantias cons-
titucionales”, cit.; y “El Legislador y los riesgos para la libertad de expresién en Internet: notas sobre las
garantfas constitucionales de la libertad de expresion en la LSSICE y en la Disposicién Final Segunda
del Proyecto de Ley de Economia Sostenible”, en L. Cotino Hueso (Ed.), Libertades de expresion e in-
Jormacion en Internet y las redes sociales: ejercicio, amenazas y garantias, Publicaciones de la Universidad
de Valencia, Valencia, 2011, p. 52-87: hitp:/fwww.derechotics.com/congresos/2010-libertades-y-20/e-li-
bro-e-libertades-2010.
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cardcter abierto, horizontal, espontdneo e interactivo del medio dificultan cualquier
intento de control preventivo. Una vez que una persona tiene acceso a Internet resulta
muy dificil poder impedirle que difunda ciertos mensajes. Tecnolégicamente, o se
adoptan medidas drésticas para controlar el acceso a Internet con autorizaciones para
su uso o incluso desconectando un territorio de la Red, o bien, lo que es mds comuin, se
configuran mecanismos para impedir el acceso a ciertos mensajes que estén publicados
en Internet a través de sistemas de filtrado o bloqueo. De ahi que en el mundo digital
debamos enfatizar especialmente la necesidad de garantizar no sélo la dimension activa
de las libertades de expresién y de informacién —a la que hasta el momento se habia
cefiido la doctrina del Tribunal Constitucional®-, sino también la pasiva, los derechos
del publico a acceder a los contenidos publicados en Internet e incluso a la posibilidad
de compartir con otros diferentes datos (fotos, videos, musica...)*. Porque, como
ciudadano, “You have the right to seck, receive and impart information and ideas of your
choice, without interference and regardless of frontiers”™.

Por ello mantengo mis reticencias a que el Legislador espanol pueda reconocer
como autoridad competente para dictar tales érdenes de retirada a érganos adminis-
trativos, aunque se trate de autoridades independientes, y mucho menos a policiales.
Por mucho que no se trate de medidas preventivas, las mismas suponen un enjuicia-
miento muy sutil de aquello que es un mensaje terrorista —como ya se ha visto en el
apartado anterior—, y, aunque sean reversibles y se prevean mecanismos de recurso,
el procedimiento para su adopcién es muy expedito, cercano a las medidas cautela-
res, y carece de las garantias minimas —como se verd a continuacién—. Todo lo cual
abona que sea una autoridad judicial la que al menos adopte la decisién, asegurando
asi la mayor independencia’.

48  Asi,enla STC 11/2006, de 16 de enero, FJ. 1, se afirmaba que “los titulares del derecho que
garantiza el art. 20.5 CE no lo son los destinatarios de la obra o publicacién que se dice secuestrada,
sino sus autores o distribuidores (ATC 79/1999, de 8 de abril, F] 3)”.

49  Como ha expresado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “in the light of its accessi-
bility and its capacity to store and communicate vast amounts of information, the Internet plays an im-
portant role in enhancing the public’s access to news and facilitating the dissemination of information in
general” (SSTEDH (4.2 seccién) 17/01/2017, Jankovskis v. Lithuania, § 54 y (2.2 Seccién) 19/01/2016,
Kalda v. Estonia, § 44). Sobre la relectura de la libertad de expresién en el dmbito digital, me remito a mi
trabajo “Libertades comunicativas y censura en el entorno tecnolégico global”, ciz., pp. 77 ss.

50 Recommendation CM/Rec(2014)6 of the Committee of Ministers to member States on a
Guide to human rights for Internet users.

51 Como reconoce L. Villaverde Menéndez, op. cit., p. 27: “Mientras que la Administracién Pu-
blica puede obrar con criterios de oportunidad al tiempo que con pleno sometimiento al ordenamiento
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IV. LA NECESIDAD DE UN PROCEDIMIENTO GARANTISTA PARA
LA ADOPCION DE LA DECISION DE BLOQUEO O RETIRADA
DE CONTENIDOS TERRORISTAS

Segin se ha podido ver, y con independencia de que sea una autoridad judicial
o administrativa la que tome la orden de retirada o bloqueo de contenidos terroris-
tas, ésta deberd ser adoptada como resultado de un proceso legalmente previsto®.
Sin embargo, la normativa europea, ha sido muy parca al respecto, en buena medida
de forma deliberada habida cuenta de que su objeto es lograr la mayor celeridad
en la retirada de estos contenidos. De ahi que la mayorfa de las garantias que se
prevean sean a posteriori con los mecanismos de reclamacién previstos en el art. 10,
los instrumentos de revisién de las decisiones automatizadas del art. 9 y el deber
de conservar los contenidos del art. 7. A mayores, la obligacién de motivacién que
en principio debe contener una orden de retirada se limita a explicar la tipologia
de contenido terrorista de que se trate (art. 4.3.b) y sélo se dard una motivacion
detallada si lo solicita el prestador de servicios (art. 4.4) o de forma general en la
informacién que se ofrezca a los proveedores de contenidos de acuerdo con el art.
11. Se trata, por tanto, de una decisién que parece que serd adoptada inaudita parte.
Lo que si que en principio quedaria abierta es la posibilidad de que la misma sea
impugnada de acuerdo con la normativa nacional, como se deduce del art. 4.9 en el
caso de las 6rdenes de retirada. Y, como se estudiard mds adelante, si los contenidos
han sido retirados o bloqueados como consecuencia de un requerimiento (art. 5) o
de una medida proactiva (art. 6), el sistema de reclamacién serd otro.

Pues bien, tratdndose de una medida claramente limitativa de una libertad
fundamental, y por mucho que haya razones de eficacia que llamen a prever un
procedimiento expedito para tomar la decisién de retirada o bloqueo de contenidos
terroristas, considero que es exigible que se respeten unas garantias minimas antes de
su adopcién®. Como nos recordara el profesor Luis Martin Rebollo “la eficacia no

juridico, lo que permitirfa un actuar parcial sobre el proceso de comunicacién publica, los érganos ju-
risdiccionales son, por el contrario, los tnicos sujetos del poder publico cuya funcién es hacer valer las
normas del ordenamiento juridico con absoluta independencia, es decir, con sometimiento exclusivo
al imperio de la ley, e imparcialidad, a través de un proceso especialmente reglado con este propésito”.

52 Entre otras muchas, pueden verse SSTEDH 18/12/2012, Yildirim v. Turkey y 1/12/2015,
Cengiz and Others v. Turkey. Asimismo, ¢fr. Comité de Ministros del Consejo de Europa, Declaration
on_freedom of communication on the Internet, 28 de mayo de 2003.

53 Aunque no se trate de un procedimiento sancionador en sentido propio, la orden de retirada
de contenidos guarda indudables concomitancias con aquel y en la misma limita derechos fundamen-
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puede ser la huida de las garantias y de los procedimientos de control [...] porque
en tal caso se desvanece también la propia esencia del Estado de Derecho™?. Ambos
valores, eficacia y garantismo, han de combinarse y equilibrarse.

En especial, aunque pueden comprenderse las razones que llevan a no prever la
audiencia de los interesados antes de tomar la decisién, lo cierto es que supone un
importante menoscabo del estatus de cualquier ciudadano que ha de poder defen-
derse antes de sufrir una severa restriccién a una libertad fundamental, por mucho
que puedan llegar a reponerse los contenidos retirados o bloqueados. Cuestién dis-
tinta es que por motivos de urgencia se pudieran adoptar algunas medidas concretas
de forma cautelar y sin dar audiencia al interesado. Y es que, adoptada la decisién,
al proveedor de los contenidos ya sélo le queda el recurso, al que llega en una posi-
cién desventajosa. A mayor abundamiento, cualquier orden de retirada deberd ser
motivada con detalle y suficiencia, debiéndose especificar no ya el tipo de contenido
terrorista que se considera sino las razones que en concreto justifican el peligro que
su difusién comporta. Y se tendrd que informar al interesado de las posibilidades de
recurso que existan. Es por ello que tal y como estd previsto el actual procedimiento
quizd no superaria el correspondiente enjuiciamiento constitucional.

V. LA POSICION PROACTIVA DE LOS PRESTADORES DE SERVI-
CIOS Y EL RIESGO DE CENSURA PRIVADA

Las plataformas de Internet y los demds prestadores de servicios de alojamiento
de datos en Internet, seglin se ha visto, son los principales destinatarios de la pro-

tales, por lo que creo que puede tomarse como referencia la extensién de las garantias constitucionales
que ha hecho la jurisprudencia constitucional al émbito de las sanciones administrativas de acuerdo con
los arts. 25 y 24 CE: “Partiendo del inicial reproche a la imposicién de sanciones sin observar proce-
dimiento alguno, se ha ido elaborando progresivamente una doctrina que asume la vigencia en el seno
del procedimiento administrativo sancionador de un amplio abanico de garantias del art. 24 CE. Sin
dnimo de exhaustividad, se pueden citar: el derecho a la defensa, que proscribe cualquier indefensién
[...]; el derecho a ser informado de la acusacién, con la ineludible consecuencia de la inalterabilidad de
los hechos imputados; el derecho a la presuncién de inocencia, que implica que la carga de la prueba
de los hechos constitutivos de la infraccién recaiga sobre la Administracion, con la prohibicién de la
utilizacion de pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales; el derecho a no declarar
contra s{ mismo; y, en fin, el derecho a utilizar los medios de prueba adecuados para la defensa, del que
se deriva que vulnera el art. 24.2 CE la denegacién inmotivada de medios de prueba [por todas, SSTC
7/1998; 3/1999; 14/1999; 276/2000 y 117/2002]” (STC 59/2014, de 5 de mayo, FJ. 3).

54 L. Martin Rebollo, “La Administracién de garantias: vigencia y limitaciones”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, nim. 13, 1992, p. 32.
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puesta normativa. Ellos serdn los que tengan que dar cumplimiento a las érdenes
de retirada (art. 4), igual que a los mismos también les corresponderd la evaluacién
del cardcter ilicito de ciertos contenidos de acuerdo con “sus propios términos y
condiciones” para decidir si se retira o bloquea el acceso a ellos cuando reciban un
requerimiento de la autoridad competente (art. 5). Pero, sobre todo, los prestadores
de servicios deberdn adoptar “medidas proactivas para proteger sus servicios frente a
la difusién de contenidos terroristas. Las medidas serdn eficaces y proporcionadas”
(art. 6). Lo cual evidencia las importantes funciones que asumirdn para enjuiciar la
“licitud” de los mensajes que se difundan a través de los mismos y para bloquearlos
cuando concluyan que son “contenidos terroristas”. Se convierten asi en censores de
la Red con potestades semi-publicas, algo que debe preocuparnos también desde la
perspectiva de la garantia de la libertad de expresién y del pluralismo.

Porque, aunque no se dude de que cualquier intento de dar respuesta al proble-
ma de la difusién de contenidos ilicitos en Internet exige la colaboracién de los ope-
radores privados —como ya se dijo en el primer apartado—, descargarse excesivamente
en ellos y confiarse a sus cédigos y condiciones de uso, presenta el riesgo de que
pueda darse una “censura privada” de Internet®. Como advierte la Declaracién del
Comité de Ministros sobre derechos humanos y Estado de Derecho en la Sociedad
de la Informacién: “ICT5 provide unprecedented opportunities for all to enjoy freedom
of expression. However, ICTs also pose many serious challenges to that freedom, such as
state and private censorship”®. Y precisamente para conjurar este peligro, bienveni-
das son las cautelas que prevé la propia propuesta de Reglamento. En concreto, la
obligacién de informar sobre los términos y condiciones de sus politicas para evitar
la difusién de contenidos terroristas, incluyendo “una explicacién sustanciosa del
funcionamiento de las medidas proactivas, entre ellas del uso de instrumentos au-
tomatizados”, y la de publicar informes anuales con la informacién de las medidas
adoptadas (art. 8). Asimismo, deberdn poner a disposicién de los proveedores de
contenidos la informacién sobre la retirada o bloqueo de los mismos (art. 11) y
cuando usen instrumentos automatizados deberdn aplicar “garantias eficaces y ade-
cuadas para garantizar que las decisiones tomadas en relacién con dichos conteni-
dos, en particular las decisiones de retirar los contenidos considerados terroristas
o bloquear el acceso a ellos, sean precisas y bien fundadas”. Esta tltima garantia

55  Esta cuestién la he podido estudiar con mds detalle en “Libertades comunicativas y censura
en el entorno tecnoldgico global”, cir., in toto, y “Libertad de expresién en Internet, control de conte-
nidos de las pdginas web y sus garantias constitucionales”, ciz., p. 103-104.

56 CM(2005)56 final de 13 Mayo de 2005.
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es particularmente importante si tenemos en cuenta que de conformidad con la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea no resulta legitimo establecer
bloqueos o sistemas de filtrado genéricos de ciertos tipos de contenidos o de webs”’.

Igualmente, la propuesta de Reglamento reconoce que las exigencias de medi-
das proactivas no conllevan “una obligacién general de supervisién” (Consideran-
do 16) y, ademds, declara expresamente que la aplicacién del mismo no perjudica
la exencién de responsabilidad de la que disfrutan los prestadores de servicios
por los datos almacenados de acuerdo con el art. 14 de la Directiva 2000/31/CE
(Considerando 5). Lo contrario forzaria a los prestadores de servicios a que tuvie-
ran que bloquear cualquier contenido que pudiera presentar alguna duda sobre su
licitud para salvar su responsabilidad. Se generaria asi una suerte de “celo censor”
incompatible con el respeto del pluralismo que exigen las libertades de expresiéon
y de informacidn.

Y, en dltimo lugar, debe destacarse que la propuesta de Reglamento haya pre-
visto que para el caso de los requerimientos y de las medidas proactivas los presta-
dores de servicios tengan el deber de prever “mecanismos eficaces y accesibles que
permitan a los proveedores de contenidos cuyos contenidos hayan sido retirados o
hayan visto bloqueado su acceso [...] presentar una reclamacién contra la actuacién
del prestador de servicios de alojamiento de datos en la que se solicite el restableci-
miento del contenido”, las cuales deberdn ser examinadas “répidamente” (art. 10).
Y es que todo aquel que vea bloqueados los contenidos que hubiera publicado debe
disponer de medios accesibles para reivindicar la licitud de los mismos, mds atn si
la decision se ha tomado inaudita parte, como ya se ha dicho. A mayores, considero
que el Reglamento deberia contemplar también el recurso ante los tribunales frente

57  Cfr. SSTJUE de 24/10/2011, C-70/10, Scarler Extended SA, y de 16.02.2012, C-360/10,
Netlog NV, y en particular la sentencia de 27.03.2014, C-314/12, UPC Telekabel Wien GmbH. En esta
ultima, en un caso sobre una pdgina web que ponia a disposicién del publico peliculas sin el consenti-
miento de los titulares del derecho de copyright, el Tribunal de Justicia ha declarado legitima la orden
que impone al Proveedor de Servicios impedir el acceso a esta pdgina web, pero con la condicién de
que las medidas que se adopten “no priven inttilmente a los usuarios de Internet de la posibilidad de
acceder de forma licita a la informacién disponible” (C-314/12, § 63). Y anadfa: “A este respecto, las
medidas adoptadas por el proveedor de acceso a Internet deben estar rigurosamente delimitadas, en el
sentido de que deben servir para poner fin a la vulneracién cometida por un tercero de los derechos
de autor o de los derechos afines a los de autor, sin que se vean afectados los usuarios de Internet que
recurren a los servicios de dicho proveedor para acceder licitamente a la informacién. De lo contrario,
la injerencia de ese proveedor en la libertad de informacién de dichos usuarios no estaria justificada a

la luz del objetivo perseguido” (C-314/12, § 56).
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a las decisiones de los prestadores de servicio que resuelvan las reclamaciones. Segtin
lo ya visto, estos estdn cumpliendo unas funciones semi-publicas —en el caso de los
requerimientos motivados directamente por una autoridad puablica—, regladas nor-
mativamente, que hacen que el conflicto ya no sea un puro incumplimiento de los
términos de un contrato entre privados.

Tanto es asi que, aunque trascienda el problema estudiado en este trabajo que
se refiere Unicamente a la colaboracién con los prestadores de servicios privados para
erradicar de Internet contenidos ilicitos, quizd podriamos plantearnos los limites
constitucionales a las condiciones de uso y cédigos que imponen estos prestadores
de servicios, y especialmente las redes sociales: ;seria legitimo establecer legalmen-
te unas exigencias de neutralidad y de respeto al pluralismo para estos c6digos™?
spueden estos operadores privados restringir libremente cualquier tipo de contenido
—incluso por motivos ideolégicos— o sélo aquellos que puedan considerarse ilicitos
o como mucho nocivos?

Al final, en el dmbito de Internet, donde el mercado es tan imperfecto y
existen tendencias monopolisticas con la preeminencia de unas pocas plataformas, se
hace especialmente necesario reflexionar sobre la posibilidad de imponer cargas a los
operadores privados. Pero no sélo para coadyuvar a la limpieza de Internet —como
pretende la propuesta de Reglamento—, sino también para salvaguardar el pluralismo
en la Red”. Como en su dia afirmara el Tribunal Constitucional con respecto a los
medios de comunicacién: “la preservacién de la comunicacién publica libre, sin la
cual no hay sociedad libre, ni soberania popular, no sélo exige la garantia del dere-
cho de todos los ciudadanos a la expresién del pensamiento y a la informacién, sino
que requiere también la preservacién de un determinado modo de producirse de los
propios medios de comunicacion social, porgue tanto se viola la comunicacién libre al
ponerle obstdculos desde el poder, como al ponerle obsticulos desde los propios medios de
difusion. Por ello, teniendo presente que el pluralismo politico se encuentra erigido
en uno de los valores fundamentales del Estado de Derecho que la Constitucién
crea u organiza, podemos decir que para que los medios de comunicacion se produzcan

58 Como ha explicado 1. Villaverde Menéndez, Los derechos del piiblico. El derecho a recibir
informacion del articulo 20.1.d) de la Constitucién espariola de 1978, Tecnos, Madrid, 1995, p. 84, los
poderes publicos “ni pueden bloquear el proceso de comunicacién piblica ni tampoco deben permitir
que los particulares lo hagan, aun cuando sea como consecuencia del ejercicio de sus libertades indi-
viduales. La garantia institucional del pluralismo, derivada del derecho de libertad de recibir informa-
cidn, se les impone como un limite”.

59  Cfr. A. Boix Palop, “Libertad de expresion y pluralismo en la Red”, Revista Esparola de De-
recho Constitucional, nim. 65, 2002, p. 179.
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dentro del orden constitucional, tienen ellos mismos que preservar el pluralismo™. Algo
que reitero que podria justificar la intervencién de los poderes ptblicos en aras de
corresponsabilizar a los prestadores de servicios en Internet tanto con la lucha contra
contenidos ilicitos como con el respeto de una neutralidad y del mayor pluralismo
en el 4gora digital.

VI. CONCLUSIONES

A la luz de todo lo estudiado se puede concluir que la propuesta de Reglamento
ofrece una respuesta ponderada que trata de equilibrar las exigencias de seguridad
derivadas de la lucha contra el terrorismo, en particular para la prevencién de la
difusién de contenidos terroristas en linea, con las exigencias garantistas y el respeto
de los derechos fundamentales afectados, especialmente las libertades de expresién y
de informacién. No obstante lo cual, hay margen de mejora: cabria definir con més
precisién los contenidos terroristas ilicitos, exigiendo que los mismos presenten una
idoneidad para incitar o para dar lugar a actos terroristas; es deseable que las 6rdenes
de retirada de contenidos en linea sean decididas por una autoridad judicial, en lugar
de administrativa o policial a través de un procedimiento mds garantista; y deberfan
contemplarse con mds detalle las posibilidades de recurso judicial cuando se bloquee
el acceso o se retire un contenido, incluso en los casos en los que la decisién haya
sido adoptada por un operador privado. Adicionalmente, se ha propuesto que los
poderes publicos velen porque las plataformas y a los proveedores de servicios en
Internet respeten la neutralidad en Internet y salvaguarden su pluralismo, y no sélo
se preocupen por colaborar con ellas para eliminar contenidos ilicitos.

Por tltimo, el debate sobre la lucha contra la radicalizacién y contra la difusién
de contenidos terroristas en Internet no puede terminar sin afrontar la pregunta
acerca de si las medidas represivas o censoras son las mas adecuadas para hacer frente
a este problema. A este dificil equilibrio hace referencia la Directiva (UE) 2017/541
del Parlamento europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, en su considerando
31, que se remite a su vez a la Estrategia revisada de la UE para luchar contra la radi-
calizacién y la captacion para el terrorismo de 2014 y a las conclusiones del Consejo
de Unién Europea sobre mejora de la respuesta judicial penal a la radicalizacién y la
captacién para el terrorismo, incluida la radicalizacién en linea. En ambas la Unién
Europea plantea combinar medidas penales con politicas en materia de educacién.
Porque lo que parece seguro es que la pura represion, sin ir acompafada de otras

60 STC 12/1982, de 31 de marzo, FJ. 6 (cursivas mfas).
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medidas, puede incluso presentar efectos contraproducentes®. Como ha expresado
el Comité Econémico y Social Europeo, resulta “oportuno crear instrumentos para
prevenir la radicalizacién, en el marco de un programa mds amplio dedicado a las
causas sociales, econdmicas, culturales y politicas de la propagacién de este tipo de
amenazas. Estos instrumentos deberdn coordinarse con las actividades para reprimir
y combeatir el terrorismo. No obstante, radicalizacién no significa necesariamente
predisposicién o incitacién a la violencia. Las politicas y programas de prevencién
deben centrarse en las personas y grupos mds proclives a la violencia con fines terro-
ristas. La sociedad civil desempefia un papel crucial en el tratamiento de las condi-
ciones que favorecen la radicalizacién y la propension a la violencia™®.
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Resumen

El objeto de este trabajo es estudiar desde la perspectiva constitucional la respuesta que se estd
diseniando en la Unidn Europea frente a la radicalizacion terrorista en Internet y hasta qué
punto la misma es respetuosa con la garantia de la libertad de expresion desde la perspec-
tiva europea pero también nacional. En particular, se defiende la necesidad de definir con
mds precision los contenidos terroristas prohibidos, exigiendo que los mismos presenten una
idoneidad para incitar o para dar lugar a actos terroristas; que las drdenes de retirada de
contenidos en linea sean decididas por una autoridad judicial, en lugar de administrativa
0 policial; y que se contemple con mds detalle las posibilidades de recurso judicial cuando se
bloquee el acceso o se retire un contenido, incluso en los casos en los que la decision haya sido
adoptada por un operador privado.
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Abstract
The purpose of this work is to study from the constitutional perspective the response that is
being designed in the European Union against terrorist radicalization on the Internet and to
what extent it is respectful of the guarantee of freedom of expression from the European but
also from the national perspectives. In particular, the author defends the need to define more
precisely the probibited terrorist contents, demanding that they have to incite to terrorist acts;
that the online content removal orders must be decided by a judicial authority, instead of
administrative or police; and that the possibilities of judicial appeal should be developed in
more detail, even in cases where the decision has been taken by a private operator.
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Freedom of speech, terrorism, glorification, incitation.
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I. INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es recoger brevemente, por un lado, las princi-
pales previsiones de la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios en el mercado
interior, aprobada por el Parlamento europeo y el Consejo el 12 de diciembre de
20006, en relacién con la libertad de establecimiento y las conclusiones que al res-
pecto han adoptado las principales resoluciones judiciales europeas. Por otro lado,
se pretende describir también sumariamente el proceso de transposicién seguido en
Espafia por las distintas Administraciones territoriales competentes, para finalmente
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referirnos a algunos otros paises europeos; el motivo es encontrar posibles soluciones
a las dudas suscitadas en la préctica en el Derecho comparado y la jurisprudencia
europea que ha tenido tiempo de desarrollarse desde la aprobacién de esta directiva.
Incluso, cabe hablar de un tercer argumento derivado de la situacién de pandemia
en la que estamos inmersos con motivo de la COVID-19 ya que algunas Adminis-
traciones Publicas territoriales estan tramitando normas de agilizacién del estableci-
miento de actividades.

II. LA DIRECTIVA 2006/123/CE: PRINCIPALES PREVISIONES RES-
PECTO A LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y RESOLUCIO-
NES JURISPRUDENCIALES EUROPEAS RELEVANTES

La Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de aplicacién a los servicios dentro del mercado interior europeo, denomi-
nada “Bolkestein” en referencia al comisario europeo neerlandés Frits Bolkestein que
presenté el primer proyecto de la misma, va mds alld del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (art. 49.1) y persigue homogeneizar el régimen de los Estados
miembros’ con el fin de crear un mercado de servicios sin restricciones® y con una
cooperacién administrativa eficaz interestatal’. Ademds de exigir simplificar los pro-
cedimientos a los miembros de la Unién Europea®, se requiere la desaparicién de las
autorizaciones que considera discriminatorias, siempre que no sean imprescindibles
o no respondan al interés general, y de cualquier otro obstdculo juridico o adminis-
trativo respecto al desarrollo de las actividades.

Como ya hemos indicado, nos vamos a centrar en el presente trabajo en la
libertad de establecimiento. El articulo 1.1 de la Directiva busca facilitar el ejercicio
de la libertad de establecimiento de los prestadores de servicios y la libre circulaciéon

1 Apartados 6y 7 de la Directiva 2006/123/CE (publicada en el D.O.U.E. de 27 de diciembre
de 2006).

2 Llegamos a esta conclusién leyendo el tercer pérrafo del fundamento juridico 4.0 de la sen-
tencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2, del Tribunal Supremo (STS),
ndm. 1.944/2014, de 5 de mayo (ES:TS:2014:1944).

3 Asi se expresa en el punto tercero del Dictamen de la Comisién, de 16 de noviembre de
20006, sobre las enmiendas del Parlamento Europeo a la posicién comin del Consejo relativa a la pro-
puesta de esta Directiva [COM(2006) 718 final]. En este punto, recomendamos sobre los antecedentes
y un estudio comparativo entre las diversas versiones del texto de la directiva a S. MANGIAMELI, “La
liberalizacién de los servicios en la Unién Europea”, ReDCE, nim. 8, 2007, pp. 75-93.

4 Articulo 5 de la Directiva 2006/123/CE.
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de estos tltimos, manteniendo al mismo tiempo un elevado nivel de calidad en los
mismos, mediante la simplificacién de los procedimientos administrativos’, entre
otros instrumentos. Todo ello intentando no afectar a la fiscalidad®.

Ahora bien, esta norma se aplica s6lo a los servicios que representan una acti-
vidad econdmica, entendidos en el sentido de la jurisprudencia europea relativa al
articulo 57 del TFUE, y que sean prestados por personas establecidas en un Estado
miembro’. Es decir, afecta a las actividades econdmicas por cuenta propia ejercidas
normalmente a cambio de una remuneracién® y, mds en concreto, a los servicios de
interés econémico general’ (con la excepcién de los servicios postales y los servicios
de distribucién de energia eléctrica, gas y agua, por su especificidad), a la actividad
de comercio minorista de productos aunque se refiera a una situacién en la que
todos los elementos pertinentes (vendedor/a...) se circunscriben al interior de un
tnico Estado miembro'®, o a la actividad de arrendamiento de un bien inmueble
amueblado destinado a vivienda a clientes de paso que no fijan en éste su domicilio,
ejercida a titulo individual por una persona, fisica o juridica, de forma reiterada y
durante breves periodos de tiempo, se realice dicha actividad con motivo profesional
o no''. Por el contrario, no abarca a los servicios de interés general no econémico

5  Articulo 5.1 y apartado 43 de la Directiva 2006/123/CE. Para un mayor desarrollo, Reso-
lucién legislativa del Parlamento europeo respecto de la posicién comtn del Consejo con vistas a la
adopcidn de la Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado
interior de fecha 15 de noviembre de 2006, apartados 48 y 49.

6 En concreto, el articulo 2.3 de la Directiva 2006/123/CE dispone que esta “no se aplicard a
la fiscalidad”. Interesantes reflexiones al respecto realiza D. ORDONEZ, “Licencias, sanciones y tasas
bajo sospechas: las ordenanzas municipales y la Directiva de servicios”, E/ Consultor de los Ayuntamien-
tos, nam. 6, 2011, pp. 722-723.

7 Art. 2.1 de la Directiva 2006/123/CE.

8  Art. 4, apartado primero, de la Directiva 2006/123/CE.

9 Este seria el caso de la profesion de deshollinador, ya que el Tribunal europeo considera no
solo que se realizan actividades econémicas privadas, sino también misiones incluidas en el concepto
de “policia de incendios” (STJUE, de 23 de diciembre de 2015, Gebhart Hiebler c. Walter Schlagbauer,
C-293/14, EU:C:2015:843).

10 STJUE de 30 de enero de 2018, College van Burgemeester en Wethouders van de gemeente
Amersfoort c. X BV y Visser Vastgoed Beleggingen BV c. Raad van de gemeente Appingedam, asuntos acu-
mulados C-360/15 y C-31/6, EU:C:2018:44.

11 STJUE de 22 de septiembre de 2020, Cali Apartments SCI y HX c. Procureur général prés la
cour d'appel de Paris y la Ville de Paris, asuntos acumulados C-724/18 y C-727/18, EU:C:2020:743,
apartados 34 a 39. Atendiendo a los apartados 38 y 39 de dicha sentencia, no es dbice a dicha consi-
deracién como servicio del arrendamiento de los denominados “alojamientos turisticos”, que a veces se
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(como son las actividades estatales “o en nombre del Estado en el marco de sus obli-
gaciones en los dmbitos social, cultural, educativo y judicial”'?), ni a las comunica-
ciones electronicas, a los servicios postales regulados' o a las actividades vinculadas
al ejercicio de la autoridad publica'®, entre otras; de hecho, el articulo 2.2 realiza una

preste el mismo “con fines de proporcionar vivienda a personas sin hogar y refugiados, siendo asi que
estas ultimas actividades, de cardcter no econémico, estén expresamente excluidas”.

Por otro lado, en relacién con esta misma tipologfa de servicios, mencionaremos la STJUE de
fecha 19 de diciembre de 2019, C-390/18, EU:C:2019:1112, en virtud de la cual, no se excluyen otras
directivas aplicables; de manera que, “si bien es cierto que el servicio de intermediacién prestado por
Airbnb Ireland tiene por objeto facilitar el alquiler de un alojamiento, que efectivamente estd compren-
dido en el 4mbito de aplicacién de la Directiva 2006/123, la naturaleza de los vinculos existentes entre
tales servicios no justifica que se excluya la calificacién como ‘servicio de la sociedad de la informacién’
del servicio de intermediacién y, por consiguiente, la aplicacién de la Directiva 2000/31 al mismo”.

12 Apartado 34 de la Resolucién legislativa del Parlamento Europeo respecto de la posicion
comun del Consejo con vistas a la adopcién de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a los servicios en el mercado interior de fecha 15 de noviembre de 2006.

13 Articulo 2 de la Directiva 2006/123/CE. A su vez, en distintas interpretaciones del articulo
2.2.d) de la Directiva Bolkestein (que excluye el servicio de transporte), se han considerado también
excluidas del 4mbito de aplicacién de esta norma las actividades de inspeccién técnica de vehiculos y
el servicio de intermediacién “que tiene por objeto conectar, mediante una aplicacion para teléfonos
inteligentes, a cambio de una remuneracién, a conductores no profesionales que utilizan su propio
vehiculo con personas que desean efectuar un desplazamiento urbano” (SSTJUE, de 15 de octubre
de 2015, C-168/14, EU:C:2015:685, y, de 20 de diciembre de 2017, C-434/15, EU:C:2017:981,
respectivamente). En cambio, no se considera servicio en el dmbito del transporte y, en consecuencia,
no estd excluido el servicio consistente en la recepcién de pasajeros en un barco con el fin de realizar
la visita a una ciudad por vias navegables en el marco de la celebracién de un evento (STJUE, de 1 de
octubre de 2015, asuntos acumulados C-340/14 y C-341/14, EU:C:2015:641).

Por su parte, la Resolucién legislativa del Parlamento europeo respecto de la posicién comin del
Consejo con vistas a la adopcién de la Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a los
servicios en el mercado interior de fecha 15 de noviembre de 2006, en sus apartados 34 y 35, excluye
también las actividades de deporte aficionado no lucrativas y defiende el andlisis “caso por caso y a la
vista de todas sus caracteristicas, en particular la forma en que se prestan, organizan y financian en el
Estado miembro de que se trate” esos servicios para concluir si se incluyen éstas o no, con arreglo a la
jurisprudencia europea.

14 En este caso, el articulo 2.2.i) de la Directiva 2006/123/CE se remite al articulo 51 del
TFUE (antiguo art. 45 TCE), que se refiere a las actividades que en ese Estado miembro concreto
“estén relacionadas, aunque solo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder publico”, habili-
tando al Parlamento y al Consejo para su definicién concreta con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario.

ReDCE. Aio 17. Niim. 34. Julio-Diciembre/2020. Pags. 123-153



Revisitacién actualizada de la directiva de servicios y de la libertad de establecimiento. Andlisis... 127

definicién en sentido negativo mds bien, senalando las actividades exceptuadas de
la aplicacién de la norma. Como defiende la doctrina®, esta forma numerus apertus
de delimitar el concepto de servicios es prueba de las tensiones y debates habidos
durante la tramitacién de la Directiva 2006/123/CE, con tensiones entre diversas
fuerzas sociales europeas y grupos politicos.

Al hilo del articulo 9, sélo se mantendran las autorizaciones administrativas
previas que cumplan las siguientes tres condiciones: ausencia de cualquier tipo de
discriminacion’®, ser imprescindible (es decir, estar justificada por una “razén impe-
riosa de interés general”"”, tal como el orden publico, la seguridad publica, el cuida-

15 Asi, S. DE LA SIERRA, “El 4mbito de aplicaciéon de la Directiva y los servicios excluidos:
una plasmacién de las mutaciones de la Constitucion Econémica Europea”, Revista Aragonesa de Admi-
nistracién Piblica, nim. 12, 2010, pp. 224-225.

16 Atenderemos a la STS de 5 de mayo de 2014 antes citada, pdrrafos primero y segundo del
fundamento juridico 6.° que, respecto a las terrazas de veladores, establece que “no es discriminatorio
porque se trata de establecimientos sustancialmente diferentes, en los que las diferencias esenciales se
concentran en los horarios de apertura, en el impacto actstico que puede comportar, en el tipo de
servicio que se presta en los diferentes establecimientos, y en la diferente actitud de los usuarios segin
el servicio que se presta en el interior del mismo. De manera que estas circunstancias son elementos
diferenciadores que tienen indudable trascendencia juridica, proporcionando al trato diferente de una
justificacion objetiva y razonable”.

17 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha definido y continda definiendo dichas ra-
zones imperiosas de interés general, a través de la jurisprudencia relativa a los articulos 43 y 49 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Siguiendo al Parlamento Europeo, en su Resolucién
legislativa del Parlamento Europeo respecto de la posicién comun del Consejo con vistas a la adopcién
de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior de
fecha 15 de noviembre de 2006, apartado 40, dentro de esas razones se citan las del parrafo 40 de la Di-
rectiva de servicios: orden publico, seguridad publica, la proteccién de los consumidores, la proteccién
del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la planificacién urbana y rural, o la conservacién
del patrimonio nacional histdrico y artistico, entre otras. Leyendo la STJUE de 24 de marzo de 2011,
antes citada, pdrrafo 73, “Las restricciones a la libertad de establecimiento que sean aplicables sin dis-
criminacién por razén de nacionalidad pueden estar justificadas por razones imperiosas de interés ge-
neral, siempre que sean adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo que persiguen y no vayan
mis alld de lo que es necesario para alcanzar dicho objetivo”. A ello anade la STJUE, de 5 de octubre
de 2010, C-173/09, EU:C:2010:581, en su apartado 44, que este propésito “no pueda conseguirse el
mismo resultado mediante normas menos rigurosas”.

Siguiendo con el apartado 74 de la STJUE de 24 de marzo de 2011 mencionada, “entre esas
razones imperiosas reconocidas por el Tribunal de Justicia figuran la proteccién del medio ambien-
te (véase, en particular, la sentencia de 11 de marzo de 2010, Arzanasio Group, C-384/08 (LA LEY
7040/2010), Rec. p. I-0000, apartado 50 y jurisprudencia citada), la ordenacién del territorio [(véase,
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do del medio ambiente o la lucha contra la criminalidad, entre otras'®) y la propor-

por analogia, la sentencia de 1 de octubre de 2009, Woningstichting Sint Servatius, C-567/07 (LA
LEY 187747/2009), Rec. p. 1-9021, apartado 29 y jurisprudencia citada) y la proteccién de los con-
sumidores (véase, en particular, la sentencia de 13 de septiembre de 2007, Comisidn/Italia, C-260/04,
Rec. p. I-7083, apartado 27 y jurisprudencia citada). En cambio, los objetivos de cardcter meramente
econdémico no pueden constituir una razén imperiosa de interés general (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 15 de abril de 2010, CIBA, C-96/08 (LA LEY 16298/2010), Rec. p. I-0000, apartado 48 y
jurisprudencia citada)”. Por su parte, la sentencia del mismo érgano judicial de 24 de marzo de 2011,
de la Comision c. Espania, C-400/08, EU:C:2011:172, redunda en su apartado 98 en la prohibicién
de que existan motivaciones econdmicas entre estas razones imperiosas de interés general; ademas, en
lo que respecta al objeto de nuestro trabajo destaquemos los apartados 87 a 99 de dicha resolucién ya
que habilita a exigir licencia de apertura para instalar un gran establecimiento comercial con motivo
de la proteccion del medio ambiente, pero prohibe la exigencia de presentacion de un informe sobre el
grado de implantacién de este tipo de locales y la consideracién de la existencia de otro establecimiento
comercial en la zona a la hora de conceder la citada autorizacién.

18  El concepto de “orden publico”, segin lo interpreta el tribunal europeo, abarcard la proteccion
ante una amenaza auténtica y suficientemente importante que afecte a uno de los intereses fundamentales
de la sociedad, pudiendo incluir, cuestiones como la proteccién de los menores y adultos vulnerables y el
bienestar animal. Asi se expresa la Resolucién legislativa del Parlamento europeo respecto de la posicién
comun del Consejo con vistas a la adopcién de la Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa
a los servicios en el mercado interior de fecha 15 de noviembre de 2006, apartado 41.

Respecto al concepto de ordenacién del territorio, la jurisprudencia europea no lo ha conside-
rado aplicable cuando la normativa nacional se refiere al acceso a determinadas formas especificas de
arrendamiento de inmuebles (viviendas amuebladas a clientela de paso, por motivos profesionales o
no, salvo que se alquile durante un periodo acumulado de menos de 4 meses al afio un inmueble que
constituya la residencia principal de quien sea arrendatario/a); asi se expresa la STJUE de 22 de sep-
tiembre de 2020, antes citada, apartados 40 a 45. Esta tltima sentencia considera razén imperiosa de
interés general la aprobacién de una normativa nacional exigiendo autorizacién para los servicios de
arrendamiento de los denominados “alojamientos turisticos” si su objetivo es “establecer un mecanismo
de lucha contra la escasez de viviendas destinadas al arrendamiento, con los objetivos de dar respuesta
al deterioro de las condiciones de acceso a la vivienda y al aumento de las tensiones en los mercados
inmobiliarios y de permitir el incremento de la oferta de viviendas en condiciones respetosas de los
equilibrios de los territorios” (apartado 65).

Por lo demds, léase la STTUE de 12 de septiembre de 2013, Daniele Biasci y Ministero de'll Inter-
no, Questura di Livorno, C-660/2011, EU:C:2013:550, apartados 23 y 24. En concreto, de acuerdo
con este tltimo, “It should be borne in mind in that regard that, according to the Courts case-law, a
licensing system may constitute an efficient mechanism enabling operators active in the betting and
gaming sector to be controlled with a view to preventing the exploitation of those activities for criminal

or fraudulent purposes (see Placanica and Others, paragraph 57).
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cionalidad (con autorizaciones adecuadas, necesarias y equilibradas', sélo cuando
no quepa otra medida menos restrictiva como, por ejemplo, un control posterior)*.
Por lo tanto, no desaparecerdn las licencias, sino que deberd enjuiciarse y analizarse
su posible existencia teniendo en cuenta los principios citados; en otras palabras, los
redactores legales podrdn condicionar la instalacién de actividades mediante restric-
ciones, pero sélo cuando ésas no sean irracionales, arbitrarias o desproporcionadas?'.
Incluso, el Parlamento europeo cita el ejemplo de permitir la entrevista de la persona
solicitante con la autoridad competente para conceder licencia para determinadas
actividades de servicios, siempre que el fin sea evaluar la integridad personal e ido-
neidad de esa solicitante para prestar el servicio concreto en cuestién®.

19 Para llegar a esas conclusiones, segin N. BLAZQUEZ ALONSO, “El nuevo urbanismo
comercial trazado por la Unién Europea”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 1, 2011, pp. 79-
87, p. 81: “el enjuiciamiento de la validez de esas medidas restrictivas de libertades comunitarias sélo
deberd efectuarse a la luz del principio de proporcionalidad, esto es, deberd comprobarse que son ade-
cuadas, necesarias y equilibradas. Se trata, por tanto, de someter a examen las restricciones normativas,
cuyo ejercicio se ha dado a conocer con el nombre de ‘#riple test”.

20 En este mismo sentido se expresa el Parlamento europeo, el cual reconoce la posibilidad
de mantener una autorizacién cuando no resulte eficaz el control ex post, “habida cuenta de la im-
posibilidad de comprobar a posteriori los defectos de los servicios en cuestién y habida cuenta de los
riesgos y peligros que se derivarfan de la inexistencia de un control a priori” (Resolucion legislativa del
Parlamento europeo respecto de la posicion comuin del Consejo con vistas a la adopcién de la Directiva
del Parlamento europeo y del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior de fecha 15 de
noviembre de 2006, apartado 54).

Por lo demis, en el mismo sentido de exigir que no sea posible otra medida menos restrictiva,
citaremos la STS nim. 1.558/2016, de 28 de junio de 2016 (TS:2016:3009), Fundamento Juridico
3.%; 0 la STJUE de 1 de junio de 2010, José Manuel Blanco Pérez y Maria del Pilar Chao Gémez c. Con-
sejeria de Salud y Servicios Sanitarios y Principado de Asturias, C-570/07 y C-571/07 (EU:C:2010:300).
Esta tltima, en sus apartados 104 a 119, considera proporcionada al objetivo de garantizar el acceso a
los medicamentos la limitacién por zonas o médulos poblacionales para instalar farmacias. La reciente
STJUE de 22 de septiembre de 2020, citada en la nota al pie 11, apartados 70 a 75, se expresa en el
mismo sentido, considerando que se cumple esta condicién con los servicios de arrendamiento de los
denominados “alojamientos turisticos”.

21  Para mayor profundidad, H. VILLARE]JO, “Balance de una década de regulacién de los
grandes establecimientos comerciales en Espafa. A decade of retail regulation in Spain”, Ciudades,
nam. 10, 2007, pp. 39-66.

22 Resolucidn legislativa del Parlamento Europeo respecto de la posicién comin del Consejo
con vistas a la adopcién de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los servicios en

el mercado interior de fecha 15 de noviembre de 2006, apartado 53.
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En consecuencia, los Estados miembros deben analizar si las autorizaciones pre-
vias requeridas cumplen los requisitos aqui indicados, asi como los de los articulos
10 a 13 de la misma norma®. En palabras del TJUE, “las razones que pueden ser
invocadas por un Estado miembro para justificar una excepcién al principio de la
libertad de establecimiento deben ir acompanadas de un anilisis de la oportuni-
dad y de la proporcionalidad de la medida restrictiva adoptada por dicho Estado
miembro, asi como de los datos precisos que permitan corroborar su argumentacion
(véase la sentencia de 22 de diciembre de 2008, Comisién/Austria, C-161/07)**”.
Ahora bien, esta Directiva no prevé cdémo debe hacerse el citado andlisis, ni prohibe
tener en cuenta durante el mismo las obligaciones de proteccién a la ciudadania que
derivan de los derechos fundamentales®®. Como medida de control, estaremos a las
resoluciones de los érganos judiciales nacionales™.

23 Recomendamos M. REBOLLO, “De las licencias urbanisticas a las declaraciones responsa-
bles”, REALA, nim. 11, 2019, pp. 6-28. En cuanto a la jurisprudencia comunitaria podemos citar la
STJUE, de 4 de julio de 2019, asunto C-393/13, que permite exigir autorizacién a un centro que expi-
da titulos de mdster, si bien establece expresamente que corresponde al tribunal que plantea la cuestién
prejudicial (en el caso concreto, el Tribunal de Apelacién de Amberes) verificar si las condiciones de la
misma son compatibles con el articulo 10.2 de la Directiva 2006/123/CE.

24 STJUE, de 24 de marzo de 2011, de la Comision c. Espaiia, C-400/08, EU:C:2011:172,
parrafo 83.

25 Art. 10.2 de la Directiva 2006/123/CE. Citemos, a modo de ejemplo, los apartados 76 a
108 de la STJUE de 22 de septiembre de 2020, mencionada en la nota al pie 11.

26 Apartado 59 de la STJUE de 22 de septiembre de 2020 mencionada. En su conclusién
cuarta se ha considerado que la autorizacién previa requerida en ese caso en relacién con los servicios
de los denominados “alojamientos turisticos” cumplirfa los criterios del articulo 10.2 de la directiva,
incluso, cuando “encomienda a las autoridades locales la facultad de precisar, en el marco fijado por
dicha normativa, las condiciones de concesién de las autorizaciones previstas por tal régimen, a la vista
de los objetivos de diversidad social y en funcién de las caracteristicas de los mercados locales de la
vivienda y de la necesidad de no agravar la escasez de viviendas, acompafdndolas, si fuera necesario, de
una obligacién de compensacién en forma de trasformacién accesoria y concomitante en viviendas de
inmuebles con otro uso, siempre que tales condiciones de concesién sean conformes con los requisitos
establecidos por esa disposicién y que tal obligacion pueda satisfacerse en condiciones transparentes y
accesibles”. Ahora bien, como el propio tribunal europeo reconoce, ese andlisis concreto le corresponde
a la autoridad jurisdiccional nacional competente.

Destaquemos en este punto la reciente sentencia del Tribunal Supremo (STS) ntim. 1550/2020,
de 19 de noviembre, en cuyo Fundamento Juridico 9.9, partiendo de la STJUE mencionada, concluye
que “la intervencién normativa municipal estaba mds que legitimada por cuanto tal intervencién —ubi-

cando la VUT en el dmbito urbanistico equipamental de la ciudad de Bilbao— iba claramente, y sin
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De conformidad con el articulo 14 de la citada Directiva de servicios, cuando
se desee instalar una actividad, los Estados miembros no podrdn exigir requisitos
discriminatorios sobre nacionalidad o domicilio, ni aval financiero o seguro con
cierto prestador instalado en su territorio”. A modo de ejemplo, el TJUE ha con-
siderado incumplimiento de dicho precepto mantener los requisitos en materia de
emplazamiento del domicilio social, asi como requisitos en materia de forma juridi-
ca y de posesion de capital, y la restriccién de actividades multidisciplinares que se
imponia®; incluso, prohibe exigir conocimientos de la lengua oficial y un certificado
de residencia. Podemos citar en este punto la reciente STJUE, de 11 de junio de
2020% que interpreta un incumplimiento de los articulos 9, 10 y 14 de la directiva
por exigir un certificado de registro como residentes del pais y un documento acre-
ditativo de que su nivel de conocimiento de la lengua oficial les permitia mantener
una conversacién sobre cuestiones cotidianas y de dmbito profesional para permitir
a una persona juridica adquirir la propiedad de un terreno agricola en aquellos casos
en los que la mayoria del capital con derecho a voto de la sociedad y las personas a re-
presentarla fueran nacionales de otro Estado miembro. Tampoco se permite prohibir
a un prestador de servicios (en el caso concreto, auditorfa de cuentas) la captacién
directa de clientes ya que ello puede afectarle al privarle de un medio eficaz de pene-
tracién en el mercado nacional®. Con los “requisitos prohibidos”, podemos deducir
que la Directiva 2006/123/CE ha modificado de raiz el sistema de autorizaciéon
previa, instando su evolucién a otro en el que el control de produce « posterior?*.

duda, dirigida a la proteccién del ‘derecho a la vivienda', digna y adecuada, en los términos requeridos
por la Constitucién espanola asi como al control —evitando el deterioro— del denominado, por la Di-

5%

rectiva de Servicios, ‘entorno urbano™. Avala en ese caso la exigencia de declaracién responsable ante
la Administracién autonémica, competente en cuanto al aspecto “turistico”, y la necesidad de obtener
informe urbanistico municipal de conformidad con el planeamiento por ser el Ayuntamiento el com-
petente en cuanto a la materia “urbanistica” (FJ 10.°).

27  Véase el articulo 14 de la Directiva 2006/123/CE (publicada en el D.O.U.E. de 27 de di-
ciembre de 2006).

28 Asi, STJUE, de 29 de julio de 2019, C-209/18, relativa a sociedades de ingenieros civiles,
agentes de patentes y de veterinarios (EU:T:2019:377).

29 STJUE, de 11 de junio de 2020, C-206/19, EU:C:2020:463.

30 STJUE, de 5 de abril de 2011, Société fiduciaire nationale d'expertise comptable c. Ministre du
Budget, des Compres publics et de la Fonction publique, C-119/09, ECLI :EU :C :2011 :208, especial-
mente parrafo 42.

31 Asi se expresa, proclamando el cambio de relacién entre las licencias de apertura y las

autorizaciones urbanisticas, J.F. GRANADOS, “Las licencias urbanisticas y los titulos habili-
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Por dltimo y una vez analizada la Directiva Bolkestein, podemos plantearnos si
ésta ha logrado su objetivo de conseguir un auténtico mercado interior de servicios. La
respuesta la encontramos en la comunicacién de la Comisiéon de 3 de marzo de 2010,
donde se define como carencia el mercado tinico®. En palabras muy similares se expresa
la comunicacién del mismo érgano de 27 de enero de 2011 ya que concluye que “atin
queda camino por recorrer”®. Incluso, la respuesta negativa se sigue observando en los
recientes Anexos de la Comunicacién de la Comisién de 20 de octubre de 2020, en los
cuales se afirma que la “Comisién adoptard las medidas que garanticen la plena aplica-
cién de la Directiva de servicios™, ademds de rechazarse la propuesta formulada en la
Comunicaciéon COM(2016) 821 final de elaborar una nueva Directiva sobre la aplica-
cién efectiva de la Directiva Bolkestein por no preverse posible el acuerdo al respecto.

III. TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN ESPA-
NA: BREVE RECORDATORIO DE LAS DIFERENTES ADMINIS-
TRACIONES TERRITORIALES COMPETENTES Y ANALISIS DE
SITUACION ACTUAL MOTIVADA POR LA COVID-19

1. Breve recorrido del procedimiento de transposicion estatal de la Directiva de
servicios

La Directiva Bolkestein ha sido transpuesta por el Estado de forma bastante
general mediante la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio®, la cual reproduce practicamente el contenido

tantes para el ejercicio de actividades”, Revista Digital Facultad de Derecho, ntm. 5, 2012, pp.
204-236.

32 “las tendencias actuales muestran signos de fatiga de la integracién y de desencanto con res-
pecto al mercado tnico (...) Cada dfa, empresas y ciudadanos se enfrentan con la realidad de las trabas
a las actividades transfronterizas, que persisten pese a la existencia legal del mercado tinico”, en palabras
de la Comunicacién de la Comisién, de 3 de marzo de 2010 [COM(2010) 2020, final], denominada
“Europa 2020 Una Estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, apartado 3.1.

33 Conclusién de la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Co-
mité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 27 de enero de 2011 [COM(2011)
20 final], “Hacia un mejor funcionamiento del mercado tnico de servicios, partiendo de los resultados
del proceso de evaluacién reciproca de la Directiva de servicios”.

34  Anexos de la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 20 de octubre de 2020, “Programa de
trabajo de la Comision para 2021. Una Unién de vitalidad en un mundo de fragilidad”, p. 27.

35 Publicada en el BOE de 24 de noviembre de 2009.
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de la norma europea citada, en un procedimiento similar por el que vamos a ver que
también opté Italia. En este punto, la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo nim. 6 de Valencia de 27 de abril de 2016 recuerda brevemente que
el fin es impulsar la mejora de la regulacion del sector servicios, reduciendo trabas
injustificadas o desproporcionadas, simplificando los procedimientos y sin olvidar la
calidad en los servicios™.

La otra norma estatal relevante ha sido la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificacién de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio”, la cual modifica numerosas normas que se
oponen al texto de la Directiva, constituyendo una opcién elegida por Francia. De
esta ley destacaremos su modificacién de las Leyes 7/1985 Reguladora de Bases del
Régimen Local (LRBRL) a los efectos de anadir los medios ex post de intervencién
en la actividad ciudadana, y 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun incorporando el articulo 71
bis con una escueta regulacién de las comunicaciones previas y declaraciones res-
ponsables. Continuando con el dmbito local, el Real Decreto 2009/2009, de 23 de
diciembre, por el que se modifica el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales®®, en su articulo 5, reitera los nuevos medios de intervencién en la actividad
ciudadana y la posible nueva regulacién que de las mismas realice la normativa local;
la misma finalidad reside en la modificacién del articulo 22.1 de dicho reglamento,
al tratar de la apertura de establecimientos industriales y mercantiles.

En aras a la libertad de establecimientos, se aprobé la Ley 1/2010, de 1 de
marzo, de reforma de la Ley 7/1996 de Ordenacién del Comercio Minorista, la cual
busca cumplir el mandato de la Directiva®* cuando elimina, con cardcter general, la
exigencia de autorizacién previa para la instalacién de establecimientos comerciales,
salvo que se cumplan los requisitos del mismo articulo 6 de la Ley 7/1996 en su
redaccion actualmente vigente (razones imperiosas de interés general, ...), asi como
cuando sujeta la venta ambulante a autorizaciones limitadas por la escasez del suelo
publico habilitado para ello®. Més especificamente, mencionaremos el articulo 84
bis anadido a la LRBRL por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sosteni-

36  Véase la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim. 6 de Valencia, de 27
de abril de 2016, ES:JCA:2016:153, Fundamento Juridico 1.°.

37 Publicada en el BOE de 23 de diciembre de 2009.

38 Publicada en el BOE de 29 de diciembre de 2009.

39 Disposicion final segunda.

40  Art. 54 de la Ley 1/2010 de reforma de la Ley 7/1996 de Ordenacién del Comercio Mino-
rista, publicada en el BOE de 2 de marzo de 2010.
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ble*!, el cual, con cardcter general, exime a las actividades de autorizaciones previas
o licencias. Por su parte, el Real Decreto-Ley 8/2011 de medidas de apoyo a los
deudores hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacién de deudas con
empresas y auténomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la acti-
vidad empresarial e impulso de la rehabilitacién y de simplificacién administrativa,
con su nombre poco elocuente, somete a comunicacién o elimina autorizaciones
concurrentes en relacién con diversas normas estatales sectoriales (sobre valoriza-
cién energética de harinas de origen animal procedentes de la transformacién de
despojos y caddveres de animales, aguas o responsabilidad medioambiental, entre
otras)*?. En relacién con la apertura de locales y la realizacién de obras para ese tipo
de actividades, no podemos olvidarnos de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de
medidas urgentes de liberalizacién del comercio y de determinados servicios, como
norma sectorial especifica que con cardcter general establece el control ex post para
la realizacién de obras y el inicio de las actividades de su anexo, por supuesto, con
limitaciones en funcién del mayor riesgo®, asi como de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

Volviendo al dmbito general, citaremos la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas. Esta nor-
ma reproduce con pequenas variaciones el anterior articulo 71 bis de la Ley 30/1992
ya mencionada, hoy articulo 69 de la LPACAP*, siendo su cambio mds destacable

41 Art. 41 de la Ley 2/2011 de Economia Sostenible, publicada en el BOE de 5 de marzo de
2011.

42 Articulos 28 a 34 del Real Decreto-Ley 8/2011 aqui citado, publicado en el BOE de 7 de
julio de 2011.

43 En este punto destacamos la STS nim. 3.630/2018, de 8 de octubre, ES:TS:2018:3630,
cuyo Fundamento Juridico 2.° iz fine concluye que “la exigencia de comunicacién previa para la ini-
ciacién de una actividad de servicio de pompas ftinebres no solo comprende la realizacién de las ac-
tividades administrativas o comerciales correspondientes a dicho servicio sino que incluye también la
apertura de instalaciones con destino a velatorio-tanatorio, respuesta que para resolver el debate supo-
ne, en consideracién a lo razonado, que una instalacién de pompas finebres que incluya los servicios
de velatorio-tanatorio se rige por la Ley 12/2012, de 26 de diciembre”.

44 Para un mayor desarrollo del procedimiento de transposicion estatal, recomiendo R. JI-
MENEZ, “El impacto de la transposicién de la Directiva de Servicios en el Derecho local”, Revista
Aragonesa de Administracion Piblica, nim. 12, 2010, pp. 121-157. En relacién con la regulacién que
la LPACARP realiza de las comunicaciones y declaraciones responsables, remito a S. GAVIEIRO, “An4-
lisis de la jurisprudencia sobre las comunicaciones previas y declaraciones responsables de actividades

comerciales o de servicios”, RAP, nim. 205, 2018, pp. 202-208.
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la eliminacién del calificativo de “previas” de las comunicaciones y el anadido de
dos exigencias para la Administracién sobre modelos ficilmente accesibles para la
ciudadania® y no acumulacién de declaracién y comunicacién al mismo tiempo*.

2. Latransposicién autonémica y local de la Directiva de servicios

Recordemos que este trabajo busca centrarse en el dmbito material de la liber-
tad de establecimiento o instalacién. A este respecto la mayoria de las autonomias
se han esforzado ampliamente en su procedimiento de transposicién de la Di-
rectiva 2006/123/CE, habitualmente, buscando la liberalizacién econémica y la
simplificacién de trdmites administrativos tanto para el inicio, como para el desa-
rrollo de una actividad empresarial®’. Los titulos competenciales autonémicos los
encontramos en relacién con la economia y la proteccién medio ambiental®, por
supuesto, sin olvidar las competencias sectoriales autonémicas. Debe recordarse
que el Tribunal Constitucional ha considerado que la regulacién de las técnicas
de control ex post que realiza el articulo 69 de la LPACAP se encuadra dentro de
la competencia estatal para la ordenacién general de la economia (art. 149.1.13
de la Constitucién)® en cuanto que con ella se persigue simplificar el régimen
administrativo de control previo, facilitando la mds 4gil realizacién de una acti-
vidad econémica; ademds de, obviamente, en relacién con el aseguramiento de

45 Art. 69.5 LPACAD, in fine.

46 Art. 69.6 LPACAP.

47  Asi se expresa la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) nam. 70/2018, de 21 de
junio, ES:TC:2018:70, Fundamento Juridico 2.° Incluso, en el Fundamento Juridico 8.° sehala que
el legislador autonémico (el recurso se interpuso contra la Ley de la Asamblea Regional de Murcia
2/2017, de 13 de febrero, de medidas urgentes para la reactivacién de la actividad empresarial y del
empleo a través de la liberalizacién y supresién de cargas burocrdticas) “trata de conciliar su potestad de
ordenacion de la actividad econdémica con su competencia en materia de proteccién medioambiental,
manteniendo el control preventivo general, a través de la autorizacidn previa (licencia de actividad),
para las actividades potencialmente lesivas del medio ambiente, pero resolviendo, al mismo tiempo,
las situaciones de mora en el dictado de la resolucién administrativa, relativa al otorgamiento de la
licencia”.

48 Nos referimos a los articulos 148.1.9.2 (“La gestién en materia de proteccién del medio
ambiente”) y 148.1.13.2 (“El fomento del desarrollo econémico de la Comunidad Auténoma dentro
de los objetivos marcados por la politica econdmica nacional”), si bien nosotros consideramos también
relevante mencionar aqui el 148.1.3.2 de la Constitucion (en lo que respecta a la competencia sobre
urbanismo).

49  STC nam. 79/2017, de 22 de junio, ES:TC:2017:79, Fundamento Juridico 18.°.
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las condiciones bésicas de igualdad en el ejercicio de un derecho (art. 149.1.1 de
la Constitucién) y con las relativas al procedimiento administrativo comun (art.
149.1.18 de la Constitucién)*°.

Una vez sentadas estas bases, recordemos brevemente las autonomias que han
transpuesto la Directiva 2006/123/CE vy realizado el ejercicio de revisar sus autoriza-
ciones previas. Por un lado, algunas de ellas han aprobado normas al estilo dmnibus,
modificando su normativa incompatible con la europea; ha sido el caso de Anda-
lucia, Aragén, la Comunidad Auténoma Vasca, Madrid, Illes Balears o Regién de
Murcia®. Por su parte, otras Comunidades Auténomas como Castilla-La Mancha y
Catalufia han optado por la aprobacién de leyes al estilo de la Ley “paraguas” ya cita-
da’”. También hemos visto otras estrategias: algunas autonomias han modificado su
normativa relativa a las actividades (asf, Canarias, Cantabria, Comunidad Valencia-
na, Galicia, la Rioja o Ceuta)* y otras han aprobado normativa sectorial ambiental

50 En concreto, la STC nim. 70/2018 citada, en su Fundamento Juridico 11.° iz fine, lo ex-
plica “al tratarse de una regulacién general relativa a los contenidos minimos y al régimen comtn de
tramitacién de cualquier tipo de declaracién responsable, como pura técnica de intervencién adminis-
trativa al margen del dmbito concreto en el que opere”.

51 Destacamos, por ser mds recientes, la Ley 2/2017, de 13 de febrero, de medidas ur-
gentes para la reactivacién de la actividad empresarial y del empleo a través de la liberalizacién
y de la supresién de cargas burocrdticas de la Regién de Murcia, el Decreto-ley 2/2020, de 9 de
marzo, de mejora y simplificacion de la regulacién para el fomento de la actividad productiva
de Andalucfa.

Respecto a la Comunidad Auténoma Vasca, debemos destacar una contradiccion. Por un lado,
el articulo 76 de la Ley 7/2012, de 23 de abril, de modificacién de diversas leyes para su adaptacién a
la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los
servicios en el mercado interior, afiade un articulo 62 bis a la Ley 3/1998 General de Proteccién del
Medio Ambiente del Pais Vasco, sustituyendo las licencias de apertura por comunicaciones. Por otro
lado, su articulo 121, que modifica el articulo 207.1.s) de la Ley 2/2006 de Suelo y Urbanismo, sujeta
a licencia la apertura de todo tipo de establecimiento.

52 Destacamos la Ley 7/2013, de 21 de noviembre, de adecuacién de procedimientos admi-
nistrativos y reguladora del régimen general de la declaracién responsable y comunicacién previa de
Castilla-La Mancha y, en el caso de Catalufia, la “LLei 2/2014, del 27 de gener, de mesures fiscals,
administratives, financeres i del sector public” o la mds reciente “Llei 18/2020, del 28 de desembre, de
facilitacié de I'activitat econémica”.

53  Destacamos el Decreto 50/2014, de 18 de septiembre, por el que se amplia el catdlogo de
actividades comerciales y servicios a los que resulta aplicable la inexigibilidad de licencias en el 4mbito
de la Comunidad Auténoma de Cantabria, y la “Lei 10/2017, do 27 de decembro, de espectdculos
publicos e actividades recreativas” de Galicia.
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para dar cabida a alguna de estas técnicas de control ex post (como Castilla y Leén y
la Comunidad Foral Navarra)®.

Por otro lado, siguiendo a Villalba Pérez (2010: pp. 182-183), las Entidades
Locales también deben cumplir las siguientes obligaciones que en el dmbito de sus
responsabilidades y competencias les exige la Directiva 2006/123/CE. Poco a poco
han ido aprobando sus correspondientes ordenanzas, siempre buscando respetar la
normativa europea y dentro del “sendero” indicado por el Estado y la respectiva
Comunidad Auténoma. Resulta imposible analizar todas las ordenanzas aprobadas
por Entidades Locales; ahora bien, si podemos resumir brevemente los procedimien-
tos de transposicion seguidos. Algunos Ayuntamientos han aprobado ordenanzas al
estilo “6mnibus™, otros han sustituido las licencias de apertura y ciertas licencias
de obras por comunicaciones®, y otros han creado un régimen de sometimiento de
las actividades y ciertas obras a declaracién responsable o comunicacién debiendo
presentarse, entre otra documentacion, certificado emitido por una entidad colabo-
radora previamente acreditada por dicha Entidad Local”’.

Respecto a las Administraciones que todavia no han transpuesto la Directiva
de servicios, ésta les resultaria directamente aplicable en virtud del efecto directo
de estas normas europeas, tal y como ha establecido la jurisprudencia®®; de ma-

54  Decreto Legislativo 1/2015, de 12 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Prevencion Ambiental de Castilla y Ledn y, en el caso de Navarra, la Ley Foral 15/2009, de
9 de diciembre, de medidas de simplificacion administrativa para la puesta en marcha de actividades
empresariales o profesionales o la Ley Foral 17/2020, de 16 de diciembre, reguladora de las actividades
con incidencia ambiental.

55 Asi, en Madrid, por ejemplo, se aprobd el 30 de marzo de 2011 la Ordenanza municipal de
adaptacién al 4mbito de la Ciudad de Madrid de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 de diciembre de 20006, relativa a los servicios en el mercado interior, publicada en
el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 8 de abril de 2011.

56  En el Ayuntamiento de Santurtzi, objeto de mis quehaceres habituales, se ha aprobado una Or-
denanza reguladora del procedimiento de tramitacién de actividades y obras sometidas al régimen de comu-
nicacién (publicada en el Boletin Oficial de Bizkaia de 28 de mayo de 2018) y una Ordenanza reguladora
de obras sometidas a comunicacién publicada en el mismo boletin de fecha 26 de marzo de 2019.

57  Destacamos por ser mds reciente la Ordenanza reguladora del régimen de funcionamiento
de las Entidades Colaboradoras de la Administracién municipal en la verificacién de las actuaciones
urbanisticas en Alicante, aprobada inicialmente por el Ayuntamiento Pleno con fecha 29 de octubre de
2020, cuyo texto estd disponible en file:///C:/Users/Usuario/AppData/Local/ Temp/24-ordenanza-en-
miendas-aprobadas-cpu-26102020-firmado-remision-al-pleno.pdf.

58  Esel caso de las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (en adelante, STS]J),
las Palmas de Gran Canaria, de 13 de octubre de 2010, o de Santa Cruz de Tenerife de 4 de mayo de
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nera que la normativa autonémica entonces existente y no adaptada se considera
incompatible y, en consecuencia, queda desplazada. Incluso, se entiende que ca-
rece de base juridica alguna calificar la declaracién responsable presentada en el
supuesto concurrente como licencia de actividad clasificada ya que no “se pudo
entender que lo que se pedia es una autorizacién previa cuando al impulsar el
procedimiento este régimen de intervencién administrativa en la actividad de los
particulares ya no se ajustaba a la ley””. M4s atn, teniendo en cuenta que, cuando
en ese supuesto concreto se adoptd la resolucién de denegacién de la licencia sec-
torial de actividad ya habia entrado en vigor la Ley 7/2011 de actividades clasifi-
cadas y espectdculos ptblicos y otras medidas administrativas complementarias de
Canarias que, en su articulo 28, reconoce la figura de la Comunicacién previa, la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 4 de mayo de 2016 llega
a concluir que no se trata de perjudicar al interesado por un cambio legislativo por
culpa de la tardia resolucién administrativa y considera acertada la anulacién de la
resolucién sancionadora recurrida por ejercicio de una actividad sin la preceptiva
licencia de funcionamiento, con base en el principio de retroactividad de la norma
sancionadora mds favorable que considera aplicable cuando la ley mds favorable
adquiere vigencia estando en fase judicial, siguiendo la doctrina del Tribunal Su-
premo.

3. Resurgimiento de Comunicaciones y Declaraciones Responsables con moti-

vo de la COVID-19

La situacién provocada por la actual pandemia mundial con motivo de la
COVID-19, merece una mencién aparte. Algunas Administraciones Publicas te-
rritoriales estdn tramitando normas con el fin de sustituir toda licencia relativa al
establecimiento de una actividad por una comunicacién o declaracién responsable.
La intencién viene siendo acelerar el procedimiento de apertura de actividades o el
inicio de posibles obras, con el fin de revitalizar en lo posible la economia y paliar,
asi, las graves consecuencias econdémicas que se estdn sufriendo por el cierre de acti-
vidades no esenciales o de hostelerfa.

2016 (TSJICAN:2016:1124). Asimismo, entre otras, las SSTS] de Canarias de 21 de octubre de 2010,
3 de diciembre de 2010, 7 de diciembre de 2010, 21 de enero de 2011, 27 de julio de 2012, 28 de
febrero de 2013 0 9 de julio de 2013 (TSJICAN:2013:2986).

59 STS]J, de Santa Cruz de Tenerife, de 4 de mayo de 2016, citada en la nota al pie anterior,
Fundamento Juridico 2.°.

ReDCE. Aio 17. Niim. 34. Julio-Diciembre/2020. Pags. 123-153



Revisitacién actualizada de la directiva de servicios y de la libertad de establecimiento. Andlisis... 139

Podemos destacar el caso la comunidad andaluza, que cuenta con un Ante-
proyecto de Ley de Impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia cuya
tramitacion ha sido acordada por la Consejeria de Fomento, Infraestructuras y Or-
denacién del Territorio el 14 de mayo de 2020. Atendiendo a este documento, es
objeto de comunicacién el cambio de titularidad de una licencia o declaracién res-
ponsable, el inicio de obras o las prérrogas de éstas®. Por su parte, resumidamen-
te estdn sujetos a declaracion responsable la primera ocupacién de una edificaciéon
nueva terminada, la realizacién de obras de escasa entidad constructiva y sencillez
técnica u otro tipo de obras o cambios de uso cuando no se contemple una actuaciéon
de transformacién urbanistica®; el resto de cuestiones exigirdn la solicitud de una
licencia® con motivo de su mayor impacto posible.

Es de destacar los apartados 4 y 5 del art. 140 ya que se refieren a los motivos
que imposibilitan continuar con la actuacién objeto de declaracién responsable o de
comunicacién, concretando todavia mds los motivos que ya recogia el articulo 69.4
de la LPACAP. De hecho, no sélo se encuentran entre estas razones la inexactitud,
falsedad u omisién de cardcter esencial, sino también la no presentacién de la docu-
mentacion requerida, la inobservancia de los requisitos normativos o el incumpli-
miento de los mismos®. Es mds, se aclara que la inexactitud, falsedad u omisién de
cardcter esencial podrd tener lugar en cualquier dato, manifestacién o documento
que se acompafie o incorpore a la declaracién responsable; podriamos preguntarnos
aqui si éste serfa el supuesto de la ausencia de concrecion del domicilio a efecto de
notificaciones de la persona fisica firmante del documento, si bien no parece lo 16-
gico si tenemos en cuenta la coletilla del “cardcter esencial” (a modo de ejemplo, la
ausencia de concrecién del lugar de realizacién de la obra o actividad). Por otro lado,
también debe destacarse la posibilidad regulada de pedir prérroga de los plazos de la
declaracién responsable cuando se refiere a actuaciones sin vigencia indefinida (tales

60  Art. 140.6 del Anteproyecto de Ley de Impulso para la sostenibilidad del territorio, disponi-
ble en https:/fwww.juntadeandalucia.es/export/drupalida/normativa_en_elaboracion/20/05/200518_LIS-
TA_Borrador%201.pdf.

61  Art. 140.1.

62 Art 139.1.

63 Incluso, en este Gltimo supuesto del incumplimiento de los presupuestos se exige que
la Administracién adopte las medidas necesarias para el cese en un plazo de seis meses; de manera
que, en caso contrario, se penaliza a ésta con la posibilidad de exigirle responsabilidad “de los

erjuicios que puedan ocasionarse a terceros de buena fe por la omisién de tales medidas” (art.
perj que p P

140.5.d).
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como una obra) y de declarar la caducidad del documento en caso de finalizacién
de los mismos®.

De lo que no cabe duda es de que dichas opciones de declaracién responsable,
comunicacion o licencia, segin la clasificacién aqui detallada, se encuentra dentro
del 4mbito de la Directiva Bolkestein y de sus exigencias: asi, la autorizacién previa
exigida en los supuestos aqui definidos por exclusién (aquellos para los que no se
exija declaracién responsable, ni comunicacién) no es discriminatoria, estd justifica-
da por una razén imperiosa de interés general (el urbanismo) y su objetivo no puede
obtenerse mediante una medida menos restrictiva®. A su vez se cumplen el resto de
requisitos de los articulos 10 a 15 de dicha norma europea: los criterios para su con-
cesién son objetivos, claros y transparentes o la duracién en los casos de obras (que
no del establecimiento o apertura) estd limitada previa con motivo de una razén
imperiosa de interés general (el urbanismo nuevamente).

Por otra parte, la Comunidad de Madrid ha dado nuevo impulso y ha aprobado
la reciente Ley 1/2020, de 8 de octubre, por la que se modifica la Ley 9/2001, de 17
de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, para el impulso y reactivacién de la
actividad urbanistica. Queda claro que esta norma busca transponer el cumplimien-
to de la Directiva objeto del presente trabajo y dar cumplimiento a la normativa es-
tatal bésica en “en el dmbito de las actividades de uso del suelo y edificacién” ya que
asi se indica en la Exposicién de Motivos®. Pero, ademds, la madrilefia se autodefine
como una decisién “de politica econémica y sectorial con el objetivo de evitar una
mayor desaceleracién” de la economia con motivo del “prondstico econémico espe-
rado para este afio 2020 asi como para los préximos ejercicios, [que] sefiala un claro

64 La caducidad ha sido, de hecho, motivo de discusién doctrinal. En contra se han mostrado
autores como EJ. GRACIA, “El uso de las Declaraciones Responsables para simular el cumplimiento
de la legalidad urbanistica”, £/ Consultor de los Ayuntamientos, nm. 10, 2018, p. 89. Mientras que a
favor se han alineado juristas como M. REBOLLO, op. cit., p. 27.

65 Art. 9 de la Directiva 2006/123/CE.

66 En concreto, se afirma que resulta imprescindible actualizar la intervencién adminis-
trativa en el dmbito de las actividades de uso del suelo y edificacién “para afrontar con eficacia y
eficiencia los nuevos retos del siglo XXI, adaptdndolo a la senda marcada por la legislacién estatal
bdsica descrita, que reconduce la utilizacién de la técnica autorizatoria previa a los supuestos en
los que asf lo exijan los mencionados principios de necesidad y proporcionalidad, lo que supone la
reduccién de gran ntimero de licencias urbanisticas existentes en la actualidad y su sustitucién por
un sistema de intervencién administrativa posterior a través de las declaraciones responsables”. La
Ley 1/2020 ha sido publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 15 de octubre
de 2020.
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deterioro de los indicadores tanto macroeconémicos como sectoriales y de empleo,
a raiz de la crisis sanitaria provocada por el virus COVID-197%.

Esta Ley 1/2020 realiza una triple clasificacion. Por un lado, sujeta a licencia
urbanistica actuaciones tales como movimientos de tierras, actos de edificacidn, talas
de drboles, ubicacién de casas prefabricadas, o las obras y usos provisionales®, entre
otras. Por otro lado, exime de todo titulo habilitante urbanistico las obras publicas
excluidas por la legislacién sectorial, las obras de urbanizacién amparadas en los
correspondientes proyectos aprobados, actos de modificacién de fincas incluidos en
proyectos de reparcelacién aprobados, actuaciones objeto de 6rdenes de ejecucidn,
actos municipales dentro de su propio término o aquellos otros de menor entidad
(serfa el caso del pintado de un local, reparaciones puntuales de una cubierta, lim-
pieza de un solar u otras andlogas)®. El resto de actuaciones no incursas en una, ni
en otra opcién precisard de la presentacién de la denominada “declaracién respon-
sable urbanistica’; asi sucede, a modo de ejemplo, con las obras de edificacién de
escasa entidad constructiva y sencillez técnica que se desarrollen en una sola planta
y no planteen un uso residencial ni puablico, la primera ocupacién de edificaciones,
cualquier cuestién dentro del dmbito de la Ley 2/2012 de dinamizacién de la activi-
dad comercial, el cambio de uso de edificaciones que no supongan alteracién de su
uso caracteristico o la demolicién de inmuebles no objeto de proteccién ambiental,
histérica o artistica, total o parcial”.

Como aportaciones interesantes de esta reciente norma, debemos destacar que
se ha concretado que, ante un supuesto de inexactitud, falsedad u omisién de ca-
racter esencial de cualquier dato o documento que se acompafie o incorpore a la
declaracién responsable, se dictard una resolucién administrativa declarando el cese
del ¢jercicio del derecho (cese de actividad, paralizacién de obra); ademds podr4 este
mismo acto administrativo determinar la obligacién de restituir la situacién juridica
al momento anterior, siguiendo el correspondiente procedimiento de restauracién

67  Exposicién de Motivos de la 1/2020, de 8 de octubre, por la que se modifica la Ley 9/2001,
de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, para el impulso y reactivacién de la actividad
urbanistica (en adelante, Ley 1/2020). Segun esta, al eliminarse cargas administrativas innecesarias,
por un lado, las empresas ganardn competitividad y productividad, favoreciendo su supervivencia y
evitando la destruccién de empleo, y, por otro lado, la Administracién Pablica que interviene en estos
procesos verd mejorada su eficiencia.

68 Art. 4 dela 1/2020, que modifica el articulo 152 de la mencionada Ley 9/2001.

69  Art. 12 de la antedicha Ley 1/2020 que modifica el articulo 160 de la citada Ley 9/2001.

70 Art. 7 de la Ley 1/2020, que modifica el articulo 155 de la meritada Ley 9/2001.
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de la legalidad urbanistica”. Igual que con la norma andaluza antes analizada, la ma-
drilefia también reconoce expresamente la posibilidad de prérroga’ y de caducidad
de una declaracién responsable urbanistica, previa audiencia de la persona interesa-
da”. Pero una de las cuestiones realmente novedosas de esta ley es el mandato a los
Ayuntamientos de regular mediante ordenanza el procedimiento de comprobacién
posterior de esta declaracién responsable y la fijacién de la misma tramitacién, en
defecto de dicha regulacién municipal: con su posibilidad de requerir subsanacién
de deficiencias en los datos o documentos aportados o audiencia previa a ordenar la
paralizacién de las actuaciones declaradas en el caso de incumplimientos o defectos
esenciales no susceptibles de subsanacién™.

Pero, sin duda y aunque sea menos reciente que la norma madrilena, la mds elo-
cuente en cuanto al objeto de este epigrafe es la regulacién aprobada por el Gobierno
de las Illes Balears con el nombre de “Decreto-ley 8/2020, de 13 de mayo de medidas
urgentes y extraordinarias para el impulso de la actividad econémica y la simplifica-
cién administrativa en el dmbito de las administraciones publicas de las Illes Balears
para paliar los efectos de la crisis ocasionada por la COVID-19”. Como se recoge en
su Exposicién de Motivos, es de vital importancia adoptar medidas valientes que esti-
mulen la economia ya que “[a]ctualmente, la lucha contra los efectos de la COVID-19
estd poniendo de relieve una intensa actividad de los poderes publicos para contener
y mitigar los efectos de la pandemia. Y estas restricciones de movilidad han causado al
mismo tiempo que se haya parado buena parte de la actividad econémica y laboral”.

Si bien su articulo 3 resulta escasamente innovador al prever que los meca-
nismos de intervencién administrativa alternativos a la licencia para el ejercicio de
la actividad econémica son la declaracién responsable y la comunicacién previa
(sin concretar los supuestos concretos) e, incluso, manteniendo el apelativo de
“previa” de la comunicacién (adjetivo calificativo que ya habia desaparecido en
la LPACAP), si es relevante en su articulo 5. De conformidad con este tltimo
precepto, se exige por regla general declaracién responsable para la realizacién de
los actos que se ejecuten en edificaciones o instalaciones en suelo urbano que sean
conformes con la ordenacién urbanistica, sustituyendo expresamente y con cardc-
ter excepcional la anterior exigencia de licencia’”. Ahora bien, existen excepciones

71 Art. 9 de la Ley 1/2020, que modifica el articulo 157.7 de la Ley 9/2001.
72 Art. 158.3 de la Ley 9/2001, modificado por el art. 10 de la Ley 1/2020.
73 Art. 158.4 de la Ley 9/2001, modificado por el art. 10 de la Ley 1/2020.
74 Art. 11 de la Ley 1/2020, que modifica el articulo 159 de la Ley 9/2001.
75  Expresamente afirma este art. 5.1 que “Se pueden acoger al régimen excepcional de declara-
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tales como las obras que cualquier norma sectorial estatal someta a autorizacién
previa, actuaciones en la zona de servidumbre de protecciéon de costa, en edificios
fuera de ordenacién u objeto de interés cultural o catalogados, la demolicién total
de construcciones, u obras de reforma integral que no mejoren la eficiencia ener-
gética de las construcciones e instalaciones afectadas, ni incorporen mecanismos
de ahorro de agua’.

Esta norma balear presenta varios aspectos novedosos. A modo de ejemplo,
se exige que la declaracion responsable se presente con una antelacién minima de
quince dias naturales respecto a la fecha en que se desee iniciar la actuaciéon objeto
de su presentacién; es decir, ya no podrd comenzarse desde ese mismo momento””.
Por su parte, a diferencia de las anteriormente tratadas en este epigrafe, este Decre-
to-ley 8/2020 no contempla la caducidad de la declaracién responsable, sino que
simplemente indica que, al transcurrir el plazo para su ejecucién (un méximo de
cuatro meses, en este caso, desde su presentacién), “pierde la vigencia y es nece-
sario presentar una nueva, siempre que sea antes del 31 de diciembre de 2021, o
solicitar y obtener una licencia urbanistica, si es a partir del 1 de enero de 2022”75,
En cambio, no observamos diferencia alguna en la posibilidad de prérroga ya que
aqui también se prevé esta posibilidad, “en los mismos términos previstos para las
licencias™. Similar también es la regulacién ante posibles incumplimientos, si bien
serfa deseable una mejor concrecién del mismo; en concreto, se establece la suspen-
sién de la actuacién declarada, previa audiencia, ante la falsedad o inexactitud de lo
presentado, “sin perjuicio de que, si corresponde, se pueda incoar un procedimiento
de subsanacién de deficiencias o, en su caso, sancionador”®. Incluso, se establece la
obligacién para la Administracién de emitir resolucién declarando la imposibilidad
para el administrado/a de continuar con ese acto en caso de inexactitud, falsedad

cién responsable previsto en este articulo los actos sujetos a licencia urbanistica segtin el articulo 146
de la Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de Urbanismo de las Illes Balears”. El antedicho Decreto-ley
8/2020 ha sido publicado en el Boletin Oficial de las Illes Balears de 15 de mayo de 2020.

76  Arts. 5, apartados 2 y 3, del Decreto-ley 8/2020.

77 Art. 5.5, segundo pérrafo, del Decreto-ley 8/2020.

78 Art. 5.5, tercer pdrrafo, del Decreto-ley 8/2020.

79 Art. 5.5, pdrrafo cuarto, del Decreto-ley 8/2020. Llama la atencién en este punto el aparta-
do 12 de este mismo precepto ya que fija un limite de una declaracion responsable por edificacién o
vivienda cada seis meses; esto supone que, si perdiese la vigencia la presentada por transcurso del plazo
inicialmente previsto, no se podria volver a presentar nueva declaracién responsable.

80 Art. 5.8 del Decreto-ley 8/2020. Este mismo precepto excluye la necesidad de audiencia
previa cuando haya riesgo para las personas o las cosas.

ReDCE. Afio 17. Ntim. 34. Julio-Diciembre/2020. Pags. 123-153



144 Sonia Gavieiro-Gonzdlez

u omisién de cardcter esencial, no presentacién de la correspondiente declaraciéon
responsable o inobservancia de los requisitos normativos®'.

Puede deducirse de lo planteado que esta sustitucién de licencias por declara-
ciones responsables se encuentra dentro del dmbito de la Directiva de servicios y de
sus exigencias ya que se ha eliminado el requisito de obtener autorizaciéon previa.
Ahora bien, llama la atencién que, si es posible permitir ese tipo de actuaciones sin
esta necesidad de licencia; es decir, si existe una medida menos restrictiva (en este
caso, permitiendo la presentacién de una declaracién responsable), por qué no se
generaliza y se mantiene en el tiempo esa posibilidad que la norma balear aqui ana-
lizada plantea con cardcter excepcional y hasta el 1 de enero de 2022.

IV. BREVE REFERENCIA A OTROS CASOS EUROPEOS DE TRANS-
POSICION DE LA DIRECTIVA 2006/123/CE EN RELACION CON
LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO: UTILIZANDO EL DERE-
CHO COMPARADO COMO EJEMPLO

1. El caso de Italia

Si bien Italia traspuso parcialmente la Directiva de servicios por medio del ar-
ticulo 38 del Decreto Legislativo nim. 112, de 25 de junio de 2008, en lo que
respecta al presente trabajo destacaremos la modificacion del articulo 19 de la Ley
nam. 241/1990, de 7 de agosto, realizada por el articulo 9, apartados 4 y 5, de la Ley
nam. 69/2009, de 18 de junio®. Atendiendo a este tltimo precepto, en su version
actualizada, en caso de que se desee ejercer una actividad de produccién de bienes
y servicios o la prestacién de cualquier servicio dentro del 4dmbito de la Directiva
Bolkestein, para la cual se debe presentar una declaracién de inicio de actividad
(“dichiarazione di inicio attivitd”), ésta podrd iniciarse a partir de la fecha de su pre-
sentacién ante la Administracién competente. Tras ello, esta tltima dispondrd de un
plazo de treinta dias para adoptar, en su caso, medidas cautelares y/o de restauracién
de la legalidad urbanistica.

Ahora bien, el articulo 19 de la Ley nim. 241/1990 aqui citado sufre con pos-
terioridad una nueva modificacién por parte del articulo 49.4-bis de la Ley ntiim.

81 Art. 5.9 del Decreto-ley 8/2020.

82  Decreto Legislativo publicado en la Gazzetta Ufficiale de 25 de junio de 2008.

83 Ley nim. 69, de 18 de junio de 2009, “Disposizioni per lo sviluppo econémico, la sempli-
ficazione, la competitivitd nonché in materia di processo civile”, publicada en la Gazzetta Ufliciale de

19 de junio de 2009.
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122/2010, de 30 de julio®. De conformidad con este tltimo, en caso de que se de-
see ejercer este tipo de actividad se debe presentar un informe con una sefalizaciéon
de certificado de comienzo de actividad (segnalazione certificata di inicio attivita) y
resto de la documentacién indicada en dicho precepto, todo ello salvo posibles ries-
gos ambientales, paisajisticos o culturales, entre otros. La actividad podrd iniciarse
a partir de la fecha de presentacién de la citada sefalizacion a la Administracion
competente; esta Gltima dispondrd de un plazo de sesenta dias a contar desde la
recepcion de la sefializacidon para adoptar, en su caso, medidas cautelares y/o de
restauracion de la legalidad urbanistica. Se excepciona el supuesto en que, en la me-
dida de lo posible, quien promueva esa actuacién se asegure de que la misma y sus
efectos cumplen con la legislacion vigente en el plazo fijado por la Administracién
(en ningtn caso, menor de treinta dias). Incluso, en caso de declaraciones falsas, se
podrdn imponer sanciones penales (reclusione da uno a tre anni®). Sin embargo, una
vez haya transcurrido el plazo para la intervencién administrativa antes senalado,
ésta Unicamente podrd actuar con motivo de dafo al patrimonio artistico y cultural,
al medio ambiente, a la salud, a la seguridad publica o a la defensa nacional, siempre
justificando la imposibilidad de su proteccién ajustando la actividad de ese/a parti-
cular a la legislacién vigente. Se ha de alabar, el claro procedimiento fijado por Italia,
si bien debemos criticar la brevedad del plazo de la Administracién para actuar en
caso de documentacién incorrecta.

Realmente la adaptacién total se realizé mediante el Decreto Legislativo ntim.
59, de 26 de marzo de 2010, precisamente denominado Attuazione della direttiva
2006/123/CE relativa ai servizi nel mercato interno®. En relacién al establecimien-
to de actividades, destacamos el articulo 1 aplicable a toda actividad econémica
de cardcter emprendedor o profesional, realizada sin vinculo de subordinacién y
destinada al intercambio de bienes o al suministro de otros servicios, incluidos los
intelectuales®’; todo ello con excepciones como las relativas al ejercicio del poder
publico, la disciplina fiscal o los servicios sociales (arts. 2 a 7).

84 Dicha ley, denominada “Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 31 ma-
ggio 2010, n. 78, recante misure urgente in materia di stabilizzazione finanziaria e di competitivita
econémica’, estd publicada en la Gazzetta Ufficiale de 30 de julio de 2010.

85 Art. 19.6 de la Ley nim. 241/1990, de 7 de agosto, segtin el tenor literal del articulo 48.4-
bis de la Ley ndm. 122/2010, de 30 de julio.

86 Publicado en la Gazzetta Ufficiale de 23 de abril de 2010.

87 Articulo 1.1 del Decreto Legislativo de 26 de marzo de 2010. Para mayor concrecién en la
definicién de servicio, iremos a su articulo 8.1.a).
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Tras describir ciertas reglas relativas a los requisitos para el acceso o ejercicio de
una actividad de servicio (prohibidos, motivo imperioso de interés general o condi-
ciones para el mantenimiento de las autorizaciones)®, el articulo 17 regula cldusulas
generales relativas al procedimiento de concesién de las autorizaciones, pricticamente,
transcribiendo el articulo 13 de la Directiva Bolkestein: respuesta expresa, contenido
de la notificacidn a realizar tras la solicitud (plazo de resolucién, recurso y régimen de
silencio). La novedad reside en la exigencia de respuesta via email en caso de solici-
tud presentada por via telemdtica®. En caso de resolucién favorable, se obtiene una
autorizacién que habilita para el ejercicio de la actividad en el territorio italiano; se
justificard por una razon imperiosa de interés general la necesidad de obtencién de
una autorizacion especifica para cada establecimiento®. Por supuesto, se permite a la
autoridad competente la verificacién periddica del mantenimiento de las condiciones
por las cuales fue concedida la autorizacién; de manera que, en caso de decaimiento de
las mismas, se procederd a su caducidad, suspensién o revocacién’'.

La otra opcién de procedimiento la observamos en los articulos 19 a 24 del Decreto
Legislativo niim. 59 aqui citado: régimen de libre prestacién de servicios, aplicable a
actividades como el suministro de alimentos y bebidas al publico, actividad de agente
de comercio o lavanderfa, entre otras. Como mencionan estos autores, dichas activida-
des comenzardn una vez presenten la declaracion o notificacién de inicio de actividad
(denuncia di inicio di attivitz). Como sucede en nuestro caso, también en Italia han
surgido dificultades interpretativas al respecto atendiendo a la posible responsabilidad
por “comunicaciones” falsas de cumplimiento de la legislacién vigente o atendiendo a
la posible proteccién de terceras personas que no dispondrian de un acto administrativo
que impugnar, al contrario de lo que sucede con las autorizaciones administrativas.

Una solucién a la dltima cuestién la observamos en la jurisprudencia italiana
que propone la posibilidad de que esas terceras personas soliciten la intervencién
sancionadora o restauradora de la Administracién Puablica; en este sentido se ex-
presa la sentencia nim. 4558, de 4 de mayo de 2010°2. Esta misma resolucidn ju-
dicial defiende que el transcurso del plazo sin intervencién administrativa supone
una especie de consentimiento tdcito (/a formazione di un'autorizzazione implicita

88 Arts. 10 a 16 del Decreto Legislativo nim. 59.

89  Art. 17.5 del Decreto Legislativo ndm. 59.

90 Art. 18.1 del Decreto Legislativo nim. 59.

91  Art. 18.3 del Decreto Legislativo nim. 59.

92  Sentencia citada en M.A. SANDULLI y G. TERRACCIANO, “La semplificazione delle
proedure amministrative a seguito della attuazione in Italia della Direttiva Bolkestein”, Revista Arago-
nesa de Administracion Piblica, nim. 12, 2010, p. 67.
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di natura provvedimentale); en ese caso este/a tercero/a disfrutaria de la opcién de
impugnacién dentro del plazo general de interposicién de los recursos ordinarios,
sesenta dias desde la notificacién del perfeccionamiento de la declaracién de inicio
de actividad o desde que haya tenido conocimiento de la misma. Otros pronun-
ciamientos como la sentencia ndm. 2139, de 15 de abril de 2010, defienden el
recurso a la autoridad judicial como medio de proteccion de terceras personas ya
que se obliga a la Administracion a actuar y ejecutar sus mandatos, ordenando la
interrupcidn de la actividad que incumple las condiciones normativas y la posible
restauracién de la legalidad urbanistica, todo ello independientemente del plazo
perentorio de actuacién administrativa. En cuanto a esta resolucién citada de abril
de 2010 destacaremos también que ha declarado que no es aceptable la califica-
cién de la declaracién de inicio de actividad como acto generador de un procedi-
miento implicito, sino como instrumento para la liberalizacién de las actividades
econdmicas privadas ante el que ya no se precisa que se emita un titulo provisional
de legitimidad.

Por tltimo, del caso italiano podemos destacar que, al igual que en Espana, di-
versas regiones italianas han ido aprobando sus propias normas de transposicion a la
Directiva 2006/123/CE. Asi, a modo de ejemplo, indicamos la Ley nam. 15/2010,
de 16 de febrero, de la Region de Umbria, literalmente denominada Disposizioni per
Ladempimento degli 0bblighi derivanti alld Regione Umbria dall appartenenza dell’Ita-
lia all'Unione europea Attuazione della direttiva 2006/123/CE del Parlamento europeo
e del Consiglio del 12.12.20006 relativa ai servizi nel mercato interno.

2. Latrasposicién de la Directiva 2006/123/CE en Portugal en relacién con la
libertad de establecimiento

Como cuestién previa, debe destacarse de Portugal su apuesta por la moder-
nizacién y simplificacién de la Administracién de forma transversal con el estable-
cimiento de objetivos concretos y la previsién de diversas medidas para ello, con
plazos de ejecucion definidos a través de los denominados “Programas SIMPLEX”.
Estos programas, aprobados desde 2006 y con una duracién anual, pretenden facili-
tar la vida de la ciudadania y de las empresas en sus relaciones con la Administracion
y, simultdneamente, contribuir a aumentar la eficiencia interna de los servicios pu-
blicos. Si bien hemos afirmado que marcan pautas transversales de cardcter general,
no podemos olvidarnos de citar en estos momentos la existencia de otros programas
“SIMPLEX” de cardcter sectorial, relativos a materias concretas; es el caso del “Sim-
plex Mar” sobre actividades maritimo-portuarias.
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En lo que respecta a nuestra materia objeto de trabajo destacamos el tercer progra-
ma relativo a los servicios puablicos, que persigue desarrollar un nuevo modelo de pres-
tacién de los mismos, multicanal®®. Ademds, debemos hacer referencia especialmente
al programa “SIMPLEX 2010”, que busca desburocratizar los procesos de licencias,
como una medida mds de simplificacién administrativa y de dar cumplimiento a la
Directiva 2006/123/CE; de hecho, se afirma que la ventanilla tinica exigida por dicha
norma se encuentra disponible en el Catdlogo de Licencas del Portal da Empresa®.

Tras més de diez afios desde la aprobacién del primer programa “Simplex”, se
realiz6 una participacién publica amplia (Decorridos 4 meses, 10.000 kms despois,
com 2.000 pessoas ouvidas e 1.400 participagoes recebidas™) y se aprobé el denomi-
nado “Simplex+2016”. Este propone diecisiete medidas destinadas a simplificar el
régimen de acceso a diversas autorizaciones, como es el caso del ejercicio de la ac-
tividad de joyeria, de instalaciones eléctricas, o de instalacién de gas en edificios,
entre otras”®. M4s all parece dirigirse el programa “Simplex2017+” que, entre otras
medidas, busca implementar un proyecto piloto en 13 municipios de la Comunida-
de Intermunicipal do Médio Téjo para armonizar procedimientos municipales en las
dreas de urbanismo, de contratacién publica y de licencias y regulacién municipal,
asi como ocho medidas concretas con el objetivo de simplificar y reducir los procedi-
mientos administrativos inherentes a espectdculos publicos o infraestructuras, entre
otras”. Por dltimo, en lo que respecta a estos programas, afirmaremos que, si bien

93  De este programa destacamos, no solo el interés por las “Lojas do Cidaddo” (oficinas de
atencion a la ciudadanfa), sino especialmente de los portales “do Cidadio” y “da Empresa”. Una de
las medidas fue la exigencia del articulo 28.1 de la Ley Orgdnica del XVIII Gobierno Constitucional,
aprobada por Decreto-Ley nim. 321/2009, de 11 de diciembre, de que todos los servicios de la Ad-
ministracién Pablica y de las empresas publicas dependientes fuesen accesibles a través de una de estas
dos vias de acceso online (norma publicada en el Didrio da Republica de 11 de diciembre de 2009).

94  En el “Portal da Empresa” accedemos al catdlogo de licencias con informacion relativa a autori-
zaciones a través de la busqueda por tipo de actividad, de acontecimiento o de licencia, y con los contactos
necesarios para su obtenciéon. En mayo de 2011 debia ejecutarse el Subprograma “Licenzamento zero”
dentro del “Simplex 20107, Segtin M. MORA, “La simplificacién administrativa en el Derecho compa-
rado: el ejemplo de Portugal. Elementos exportables para una construccién sistemdtica del procedimiento
administrativo desde la simplificacién”, Revista Vasca de Administracién Piblica, nim. 97, 2013, p. 367.

95 Pigina 6 del andlisis sobre el programa “Simplex+2016” accesible en el siguiente enlace
hps:/fsimplex.gov.ptlsimplexmais/app/files/332¢67abd4420decd48c1c6429667a35. pdf.

96 Piginas 76 a 84 del anlisis sobre el programa “Simplex+2016”.

97 Pp. 12, 62 a 65 y 142 y 143, todas ellas del andlisis sobre el programa “Simplex+2017”
accesible en el siguiente enlace hizps://simplex.gov.ptisimplexmais/app/files/967f098fcc6a0f7 2d2af69cfa-
b39¢70.pdf
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consta aprobado el “Simplex+2019”, éste se refiere a materias emergentes tales como
inteligencia artificial o blockchain, con lo que no entraremos en él.

Por otro lado, si bien hemos mencionado el cardcter precursor de los programas
“Simplex”, debemos decir, en cambio, que la norma de transposicién de la Directiva
de servicios sufri6 cierto retraso; en concreto, ha tenido lugar mediante el Decreto-Ley
nam. 92/2010, de 26 de julio®. En lo que respecta al émbito material de este trabajo,
nos interesa fijarnos en los articulos 1 a 30 de dicha norma. En concreto, el articulo
3 de ésta defiende su aplicacién a las actividades de servicios que se realicen median-
te contraprestaciéon econdémica o sean ofrecidos o prestados en el territorio nacional,
descritos en el Anexo de la norma (asi, agencias de viaje, autoescuelas o bares); segui-
damente constan excepciones similares a las de los otros paises aqui examinados (los
prestados por entidades en el ejercicio de la autoridad puablica)”. Su realizacién y el
establecimiento de oficinas, sucursales, filiales o agencias serd libre en todo el territorio
nacional, sin necesidad de exigirse permiso administrativo o comunicacion previa (co-
municagdo previa), salvo en los supuestos asi establecidos en la misma norma'®.

Tras diversos preceptos propios de los objetivos de simplificacién y desburocratiza-
cién administrativas, llegamos al articulo 8 sobre permisos administrativos, establecien-
do su exigibilidad cuando esa actividad no pueda ser prestada libremente a través de una
mera comunicacién previa, se requiera licencia, autorizacién, validacion, autenticacion,
certificacién o un acto emitido con posterioridad a la comunicacién previa. Lo curioso
del caso portugués es la diferencia entre comunicagio previa com prazo 'y mera comuni-
cagdo previa; de manera que en la primera estamos ante una declaracién efectuada por
quien preste el servicio que permite el inicio de la actividad cuando la Administracién
Publica no se pronuncia después de transcurrido un plazo determinado, mientras que
en la segunda el ejercicio comenzard inmediatamente después de la presentacién de la
comunicacién'®'. Ahora bien, aunque en nuestro caso no se diferencien nominativamen-
te estos supuestos, sabemos que si tenemos comunicaciones/declaraciones responsables
demoradas y otras con efecto inmediato, segtin la prevision legal en cada caso.

Con posterioridad al andlisis de condiciones y requisitos de las autorizacio-
nes'®, el articulo 16 establece la regla general de la duracién indeterminada de los

98 Publicado en el Didrio da Republica de 26 de julio de 2010.

99 Art. 3.3 del Decreto-Ley nim. 92/2010, de 26 de julio. Ademds, tenemos excepciones a la
libre prestacion de servicios en el articulo 12 de la misma norma.

100 Art. 4 del Decreto-Ley ntim. 92/2010.

101 Art. 8.2 del Decreto-Ley ntim. 92/2010.

102 Art. 8.3 a 15 del Decreto-Ley ntim. 92/2010.
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permisos administrativos; por supuesto, existen excepciones al respecto, como viene
siendo habitual en las normas de transposicién de la Directiva Bolkestein (plazos
concretos en caso de suponer el uso de recursos limitados, ...). Nuevamente ob-
servamos aqui la referencia a la caducidad de las autorizaciones cuando dejen de
cumplirse los presupuestos de los que depende su concesién, si bien ésta deberd ser
declarada expresamente por la Administracién; ademds, se impone a quien preste el
servicio el deber de informar a la autoridad administrativa de dichas alteraciones'®.

Por su parte, el 1 de abril de 2011 se aprobé el Decreto-Ley nim. 48/2011'%
en el marco de la iniciativa Licenciamento zero, destinada a reducir las cargas admi-
nistrativas sobre la ciudadania y las empresas mediante la eliminacién de licencias,
autorizaciones, validaciones, actos emitidos seguido a las comunicaciones previas y
otros actos permisivos; al mismo tiempo, se afirma un refuerzo del control sobre esas
actividades que ven eliminadas este régimen de permiso previo'®. Existen distintas
opciones. Por un lado, el régimen de mera comunicacién previa de instalacién y de
modificacién del establecimiento se aplica a los locales de bebidas o comercios des-
critos en las listas A) a E) del Anexo I de esta norma; como ya sabemos, en estos casos
vale con la presentacién de los datos sefialados para poder comenzar la actividad o
modificar la misma, siendo el cierre del local también de obligada comunicacién a
la Administracién en el plazo méximo de 60 dias'®. Por otro lado, el régimen de co-
municacidn previa con plazo es exigible a las actividades de las listas F o G del Anexo
I de la misma norma, a las actividades antes sefaladas (de las listas A) a E)) cuando
dependen de la dispensa previa de requisitos normativos aplicables a sus instalacio-
nes, equipamientos o funcionamiento, y los servicios de restauracién o dispensa de
bebidas con cardcter no sedentario descritos en el articulo 6; en este caso, se podrd
proceder al inicio una vez transcurra el plazo de 20 dias desde la presentacién de
la comunicacién sin pronunciamiento administrativo o cuando la Administracién
emita orden de aplazamiento'”.

103 Art. 18 del Decreto-Ley ntim. 92/2010.

104 Publicada en el Didrio da Republica de 1 de abril de 2011.

105 Art. 1 del Decreto-Ley niim. 48/2011, de 1 de abril.

106 Art. 4.6 del Decreto-Ley ntim. 48/2011. El mismo plazo de 60 dfas rige para comunicar la
existencia de cualquier modificacién de la actividad (art. 4.4).

107 Art. 5, apartados 1 y 2, del Decreto-Ley ntim. 48/2011. La excepcién viene prevista para
los servicios de restauracién o dispensa de bebidas en unidades méviles o semiméviles localizadas en
espacios publicos o privados de acceso publico, en cuyo caso, el plazo para el pronunciamiento de la

Administracién es de cinco dfas (art. 6.2).
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Resumen
Este articulo analiza brevemente la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios del mer-
cado interior en relacion especialmente a la libertad de establecimiento, ademds del proce-
dimiento de transposicion de dicha directiva tanto en Esparia, como en otros paises europeos
cercanos. Se incluye andlisis de la jurisprudencia europea relevante al respecto. La finalidad
es poner a nuestra disposicion estas normas con el fin de conocer dénde acudir a la hora de
poder buscar en el Derecho comparado y la jurisprudencia posibles soluciones a las dudas
que se nos plantean en la prdctica con las técnicas de control ex post al instalarse un local o
actividad. Asimismo, se citan algunas de las normas mds recientes que han dado nuevo im-
pulso a las comunicaciones y declaraciones responsables con motivo de la situacién provocada
por la COVID-19.
Palabras clave
Directiva Bolkestein; transposicion; COVID-19; control a posteriori.

Abstract
This article briefly analyzes Directive 2006/123 / EC on internal market services, especially
in relation to freedom of establishment, as well as the procedure for transposing said directive
both in Spain and in other nearby European countries. Analysis of relevant European
Jurisprudence in this regard is included. The purpose is to make these rules available to us
in order to know where to turn when looking at comparative law and jurisprudence for
possible solutions to the doubrs that arise in practice with ex post control techniques when
settling in a venue or activity. It also cites some of the most recent regulations that have given
new impetus to responsible communications and statements due to the situation caused by
COVID-19.
Keywords
Bolkestein Directive; transposition; COVID-19; post control.
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MEMORIA DE JORG LUTHER (1959-2020)*
A memory of Jorg Luther

PETER HABERLE
Profesor emérito de Derecho constitucional. Forschungsstelle fiir
Europdisches Verfassungsrecht. Universidad de Bayreuth (Alemania)

El 3 de marzo de 2020 nos dejé Jorg Luther, en Turin, tras una breve y grave
enfermedad. Me habia llamado anteriormente por teléfono, pero no me expresé con
suficiente claridad la gravedad de la situacién. El profesor E Balaguer pudo visitarlo
antes de su muerte en Turin y mantener una amplia conversacién con él. La noticia de
su muerte conmovié profundamente a nuestro circulo académico de amigos en todo
el mundo. Desde entonces, se han publicado en su honor, tanto en Espana como en
Brasil, dos ricos y también emotivos volimenes conmemorativos como Libro Home-
naje a Jorg Luther: Derechos Fundamentales, Desarrollo y Crisis del Constitucionalismo
Multinivel (2020) y Direitos fundamentais, desenvolvimento e crise do constitucionalismo
multinivel (2020). Los hemos editado, entre otros, E Balaguer, 1. Sarlet y yo mismo.
Especialmente conmovedor es el Capitulo “Perfiles de Jorg Luther” con aportaciones,

entre otros, de G. Zagrebelsky, F. Balaguer, R. Balduzzi y H.J. Blanke.

1. La juventud en Marburg/Lahn. Jorg Luther (nacido el 26.09.1959) creci6 en el seno
de una familia culta y muy armoniosa. Su padre era un respetado director de un instituto de
ensefanza secundaria de humanidades. Jérg Luther accedi6 pronto a las lenguas antiguas y,
ademds, a la musica. Aprendi6 a tocar el violonchelo, lo que enriquecié mucho a su circulo de
amigos, yo incluido, en Italia y Espana, asi como en Alemania. Tenia varios hermanos y her-
manas. Su familia era numerosa y variada en intereses y talentos. Su madre trabajé como pe-
diatra, con mucho éxito, y atn vive en una residencia en la ciudad universitaria de Marburg.

*  Traducido del alemdn por Francisco Balaguer Callejon.
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2. Jorg Luther estudié Derecho en Géttingen. Entre sus profesores de renombre
se encontraban C. Starck y C. Link. Desde el principio desarrollé un gran talento para
la amistad, y estuvo involucrado en numerosos circulos de amigos, también politicos.
Estos circulos inclufan a G. Nolte, actualmente juez de la Corte Internacional de Justicia
y al politico recientemente fallecido T. Oppermann. J. Luther aprobé los dos exdmenes
estatales en 1983 y 1989 en Baja Sajonia. Durante un corto periodo de tiempo también
ejercié de abogado en Frankfurt. Como si ya hubiera intuido entonces su gran amor por
Italia como “segundo hogar”, redacté su tesis doctoral, dirigida por C. Link, sobre el
tema “La jurisdiccion constitucional italiana. Historia, derecho procesal, jurisprudencia”
(1989). En esta importante monografia se hace ya visible su talento para el derecho com-
parado en particular y para la ciencia en general. Después de completar su doctorado en
la Universidad Georg-August de Géttingen, se trasladé a Italia. Ya en 1992 obtuvo (jun
alemdn!) el titulo de “Dottore di ricerca” de la Universidad de Mildn con una investi-
gacioén sobre justicia constitucional y derechos fundamentales. De 1996 a 2001 trabajé
como “profesor asociado” en la Universidad de Pisa. Después serfa nombrado profesor y
posteriormente Catedrdtico de la Universidad de Alessandria, un éxito sensacional para
un profesor de derecho constitucional alemdn. Su ingreso en la Asociacién Italiana de
Constitucionalistas (a la que yo también pertenezco) y su posterior ingreso en la Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer fueron un honor merecido.

3. Jorg Luther combiné la investigacién y la docencia en eterna lucha por la
verdad, segtin el sentido de la cldsica universidad alemana desde W. von Humboldt.
También desarroll6 puentes excepcionales entre la cultura juridica alemana e italia-
na. En su entorno familiar de Turin, junto con su esposa Antonella, era un clésico
Pater Familias para sus dos hijos. Era también, al mismo tiempo, un musico dotado
y un cientifico destacado. Por tltimo, pero no menos importante, debe mencionarse
su talento para cultivar con lealtad amistades para toda la vida. Encontré en el pres-
tigioso profesor G. Zagrebelsky (Turin), que mds tarde se convirtié en magistrado
y presidente del Tribunal Constitucional italiano, un amigo paternal, asi como un
pianista mel6mano como él.

El abanico de sus dreas de docencia fue amplio (desde 2010 ensend también en la
Universidad de Turin). Abarcé las instituciones de derecho publico, el derecho admi-
nistrativo, el derecho local y, sobre todo, los derechos sociales y culturales, asi como la
historia constitucional. Domind, como pocos en Europa, el derecho comparado y el
derecho europeo. Como relatan sus discipulos y doctorandos estaba totalmente com-
prometido con su misién pedagdgica en las clases y atendia humanamente a sus alum-
nos. Supo percibir el “momento pedagdgico” y se vio a si mismo como un modelo que
debia dar ejemplo. Su discipulo de la India, P. Kumar fue y es particularmente leal.
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4. Las publicaciones de Jorg Luther se pueden situar principalmente en dos pai-
ses, Alemania e Italia. Solo mencionaré unos cuantos titulos (se puede encontrar una
bibliografia completa de Jorg Luther en el mencionado Libro Homenaje, 2020, pp.
945 y ss.). En primer lugar, sobre los escritos alemanes: pude incorporarlo como autor
para el Jahrbuch des dffentlichen Rechts, que edité durante 30 anos. Escribié sobre “Die
italienische Verfassung im letzten Jahrzehnt”, /oR 43 (1995), “Italienische Beobach-
tungen und Verarbeitungen des Grundgesetzes (1949 bis 2009)”, J6R 57 (2009), asi
como acerca del administrativista italiano C.F. Ferraris (1850-1924), J6R 56 (2008).
Sigui6 caminos completamente nuevos en su obra: “Verfassungsentwicklung der Re-
publik Somalia: Frieden durch Verfassung?”, /iR 53 (2005). De sus muchos traba-
jos sobre historia constitucional, cabe mencionar el articulo sobre H. Herrfahrdt, un
profesor de derecho publico alemdn, /6R 62 (2014). También deben destacarse sus
afortunadas contribuciones al debate en las reuniones de la Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer (por ejemplo, en Marburg: VVDStRL 79 (2020), pp. 415 y ss.).

Sus numerosas traducciones de textos cldsicos alemanes al italiano, por ejemplo, de
R. Smend, H. Kelsen y E. Fraenkel, son tnicas. El autor de este recordatorio le debe va-
rias traducciones al italiano (por ejemplo, P Hiberle: “Per una dottrina della costituzione
come scienza della cultura’, 2001). Jorg Luther también fue muy activo como editor,
por ejemplo, del Festschrift italiano de G. Zagrebelsky, 2016 (también me honré como
colaborador en dos Festschrift alemanes dedicados a mi en 2004 y 2014: la originalidad
de esta tltima aportacién cautiva al lector ya en el titulo: “La cultura constitucional del
homo ridens”). No menos fructifero fue su compromiso con la cultura de la recension, que
hoy estd en peligro. Recensioné a muchos autores italianos (por ejemplo, P. Ridola, E
Lanchester) como igualmente a autores alemanes (¢fr. referencias en el Libro Homenaje
anteriormente citado, pp. 969 y ss.). En estos trabajos, también se distinguié por su ex-
celente dominio de ambos idiomas, el alemdn y el italiano. Siempre llegaba a los matices.

De sus numerosas publicaciones italianas, quisiera mencionar tres monografias:
Idea e storie di giustizia costituzionale nell Ottocento, 1990; Practica di diritti fondamen-
tali, 2000; Europa constituenda. Studi di diritto, politica e cultura costituzionale, 2007.
Debido a sus multiples dotes, que inclufan también el conocimiento de la historia de
la cultura, tuvo acceso a todas las revistas juridicas importantes de Italia y también a
las espanolas, como por ejemplo, la Revista de Derecho Constitucional Europeo, publi-
cada en Granada. Su dltimo ensayo fue sobre “La cultura de los derechos culturales”
(publicado en el Libro Homenaje antes mencionado, pp. 643 y ss.). Las restricciones
actuales de la vida cultural relacionadas con la pandemia (incluso en éperas, teatros,
salas de conciertos, museos o cines) le habrian afectado profundamente, como a todos
nosotros, especialmente en dos naciones de cultura como Italia y Alemania. La vida
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cultural era para €l algo crucial y fundamento de su existencia. Circunstancia que
contrasta con la Alemania actual, en la que el “status culturalis hominis” se encuentra
amenazado de forma masiva. Sin embargo, este estatus constitucional reconfigura toda
la teoria clésica de los estatus de G. Jellinek, que también estdn en peligro.

En virtud de todas estas aportaciones, Jorg Luther se revel6 como un verdadero
“jurista europeo” y al mismo tiempo un humanista: con talento para los idiomas,
culto, sensible, tolerante y con capacidad para escuchar a los demds.

5. Finalmente, merecen una mencidn especifica sus numerosos viajes cientificos
a paises cercanos y lejanos. Permaneci6 fiel a Alemania gracias en parte a la casa
paterna en Marburg y a sus amistades. Viajo a Berlin, por ejemplo, para visitarme
en el Wissenschafiskolleg, donde estuve en 1991/92, luego a Granada (donde dimos
un concierto conjunto), y mds tarde a un congreso de la Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer en Speyer (2015). También a su ciudad natal, Marburg. Sus viajes
académicos fueron cada vez mds numerosos y lejanos: viajé a Somalia e India, asi
como a Estados Unidos. También, junto con el matrimonio romano D’Atena y
conmigo, realizé un viaje a Brasil (2005). Todos estos viajes produjeron valiosos
resultados académicos para él y para nosotros.

De manera inimitable, Jérg Luther transmite mucha informacién sobre su vida
en ltalia y Alemania, sobre su humanismo y su moderado optimismo en el “El curso
de la vida mia” que escribié durante su enfermedad en su casa de Turin. Su humildad
fue proverbial. Solo querfa ser un “buen jurista constitucional”. Lo fue hasta su ul-
timo aliento: un ejemplo a seguir para todos nosotros, una “vida fructifera”, aunque
con una muerte demasiado prematura.

Resumen
Este trabajo es un pequerio recuerdo del recientemente fallecido profesor Jorg Luther, Cate-
drdtico de la Universidad de Turin.
Palabras clave

Derecho constitucional, Derecho comparado, Jorg Luther.

Abstract
This work is a small remembrance of the recently deceased Professor Jorg Luther, Professor at
the University of Turin.
Keywords
Constitutional law, Comparative law, Jorg Luther.
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“IN MEMORIAM’ DEL PROFESOR JOSE VIDA
SORIA: UNO DE LOS GRANDES JURISTAS
CRITICOS EUROPEOS DEL DERECHO DEL
TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

“In memoriam”. Professor José Vida Soria: one of the
great European jurists on labor law and social security

from a critical perspective

Jost Luts MONEREO PEREZ

Catedritico de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universi-
dad de Granada. Presidente de la Asociacion Espanola de Salud

y Seguridad Social (Aesss)

“Nada os importe —decia Juan de Mairena— ser inactuales, ni decir lo que vosotros
pensdis que debid decirse hace veinte anos; porque eso serd, acaso, lo que puede decirse
dentro de otros veinte. Y si aspirdis a la originalidad, huid de los novedosos, de los nove-
leros y de los arbitristas de toda laya [...]".

ANTONIO MACHADO, “Notas inactuales a la manera de Juan de Mairena”
(1938)
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“[...] Lleva tal delantera lo que ocurre

a nuestro pensamiento, que jamds
sabremos como pudo ser de veras.

no te avergiience estar entre los muertos
que siguieron constantes hasta el fin
(GQué es ese fin?) Tii cruza las miradas
con ellos, como tengan por costumbre:
nuestro duelo por ti no ha de cargarte

de modo que les seas raro. Aquellas
grandes palabras de otros tiempos, cuando
se veia a su acontecer, nos faltan.

sQuién habla de vencer? Quedar es todo”
RAINER MARIA RILKE, “Requiems” (1908)

1. El Profesor José Vida Soria ha fallecido el dia 3 de enero de 2019, después
de una rdpida enfermedad. Tenfa 81 anos. El Profesor Vida Soria ha sido —sin duda-
uno de los Grandes Maestros del iuslaboralismo europeo y espariol. El ha sido ejemplo
de jurista critico del Derecho fuertemente comprometido con la democracia y la
justicia social. Sus discipulos siempre hemos manifestado el reconocimiento a su la-
bor y afecto hacia su persona. Debe destacarse su extraordinaria talla humana. Reco-
nocimiento al que seguro se suman, sin duda, un importante nimero de profesores
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y de otras disciplinas en el campo
de las ciencias sociales y juridicas y otras personas del dmbito politico, sindical y de
la Administracién. Todos los que nos hemos formado con él y, en general, todos los
que le conocen bien, reconocemos la extraordinaria contribucién que el Profesor
Vida ha supuesto, desde el campo universitario, institucional, politico y social, en
la construccién del moderno y democritico Derecho Social del Trabajo en nuestro
pais”.

Cabe realzar que su obra cientifica es extensa (mds de ciento cincuenta titulos),
pese a que ¢l siempre se considerd dgrafo, y es, sobre todo, intensa, rigurosa, critica,
aguda y sugerente. Muchas de sus obras son referentes nacionales e incluso interna-
cionales y ponen de relieve, no sélo a un acreditado especialista en materia laboral
y de Seguridad Social, sino también a un verdadero jurista, a un jurista integral,
preocupado por comprender y explicar el Derecho, pero atendiendo también a una
especial preocupacién por la historia, la filosofia, la ciencia politica y la sociologfa. El
reconocimiento nacional e internacional de los méritos cientificos del Profesor Vida
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y su propia vocacién internacionalista se tradujo en el desempefio de numerosas
actividades de cardcter institucional y técnico-juridico.

Su visién metodoldgica (plasmada en el Programa para el estudio del Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social que se imparte en la Universidad de Granada,
inicialmente redactado por él, y en los Manuales de Derecho del Trabajo, de De-
recho Sindical y de Seguridad Social realizados en colaboracién con algunos de sus
discipulos) responde fundamentalmente al “realismo normativista” o “normativismo
realista”’. Su actividad de investigacion juridica y su actividad docente han estado
presididas por el andlisis del Derecho y la referencia continua a la realidad social en
la que el fenémeno juridico aparece, a partir de los esquemas bdsicos del normativis-
mo esencial a la ciencia del Derecho.

Desde su Citedra de la Universidad de Granada (y antes en las Universidades
de Madrid y de Salamanca), su labor ha estado presidida por su espiritu abierto y
pluralista, por su afin permanente de compartir saberes e inquietudes y, sobre todo,
por el compromiso en distintos dmbitos.

Compromiso con sus alumnos, a través de una actividad docente ininterrumpi-
da desde 1959, con su emperio en educar hombresy no en fabricar profesionales situa-
dos, por decirlo con palabras de Francisco Giner de los Rios, y desde la perspectiva
humanista de que la educacién del hombre es condicién previa para la realizacién de
la justicia y la participacién efectiva en la sociedad.

Compromiso con quienes hemos querido ser sus discipulos, haciéndole a él
nuestro Maestro, despertindonos dudas, sembrando inquietudes, formdndonos
para la disconformidad, abriéndonos caminos y permitiéndonos recorrerlos desde el
mids absoluto respeto a la libertad de cada uno, pero sin dejar de expresar su propia
opinidn, y estando siempre dispuesto a prestar el consejo y la ayuda precisa.

Compromiso con la Universidad, participando activamente en la permanente y
necesaria renovacién universitaria y, especialmente, desde su dedicacién como Rec-
tor de la Universidad de Granada, durante el periodo constituyente iniciado tras la
aprobaci6n de la primera Ley de Reforma Universitaria.

Compromiso igualmente con la sociedad, que le ha llevado a asumir importan-
tes responsabilidades politicas, especialmente en momentos relevantes para la conso-
lidacién del Estado democrético en Espafa. Basta reparar tan sélo en su condiciéon
de miembro de la Comisién Constitucional Mixta Congreso-Senado, encargada de
dar la dltima versién de la Constitucién espafola de 1978, siéndole concedida la
Orden al Mérito Constitucional y la Cruz de San Raimundo de Penafort.

El Profesor Vida pertenece a la categoria de los buenos profesores, de los maes-
tros, de los que prenden fuego en las almas nacientes de sus discipulos, algo mds
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escaso que los artistas virtuosos o los sabios. Su compromiso de vida ha sido una
“leccion de maestro” (en el sentido preciso dada a esta expresién por George Steiner).
Es lo cierto que una sociedad como la del beneficio desenfrenado y el cultivo de lo
efimero, que no honra a sus Maestros, es una sociedad fallida, aparte de injusta.

Permitaseme reproducir aqui un texto especialmente querido por el Profesor
Vida, de uno de sus libros de cabecera: “Juan de Mairena”, de Antonio Machado.
El primer dia de clase de cada curso académico el Profesor Vida se presenta ante sus
alumnos con estas palabras, de las que quiero realzar el pdrrafo final:

“Pléceme poneros un poco en guardia contra mi mismo. De buena fe os digo cuanto
me parece que puede ser mds fecundo en vuestras almas, juzgando por aquello que, a mi
parecer, fue mds fecundo en la mia. Pero ésta es una norma expuesta a multiples yerros. Si el
empleo es por no haber encontrado otra mejor. Yo os pido un poco de amistad y ese minimo
de respeto que hace posible la convivencia entre personas durante algunas horas. Pero no
me toméis demasiado en serio. Pensad que no siempre estoy yo seguro de lo que os digo, y
que, aunque pretenda educaros, no creo que mi educacion esté mucho mds avanzada que la
vuestra. No es ficil que pueda yo ensenaros a hablar, ni a escribir, ni a pensar correctamente,
porque yo soy la incorreccién misma, un alma siempre en borrador, llena de tachones, de
vacilaciones y de arrepentimientos. Llevo conmigo un diablo —no el demonio de Sécrates—,
sino un diablejo que me tacha a veces lo que escribo, para escribir encima lo contrario de lo
tachado; que a veces habla por mi'y otras yo por él, cuando no hablamos los dos a la par, para
decir en coro cosas distintas. {Un verdadero lio! Para los tiempos que vienen, no soy yo el maes-
tro que debéis elegir, porque de mi sélo aprenderéis lo que tal vez os convenga ignorar toda la vida:
a desconfiar de vosotros mismos” (Antonio Machado, “Juan de Mairena. Sentencias, donaires,
apuntes y recuerdos de un profesor apdcrifo (1936)”. Editorial Castalia, Madrid, 1971).

Principio de la duda y de la autocritica, necesario para vivir la vida de modo res-
ponsable y existencial. También advertia contra la soberbia e impostura intelectual
de quien afirma ser “autodidacta”. Lo que conecta, de nuevo, con el pensamiento
de Machado: “Nunca os jactéis de autodidactos, os repito, porque es poco lo que se
puede aprender sin auxilio ajeno. No olvidéis, sin embargo, que este poco es impor-
tante y que ademds nadie os lo puede ensefiar” (“Juan de Mairena”).

2. En el Profesor Vida Soria concurren la cualidad de una persona que ha
gozado de reconocido prestigio académico, cientifico e investigador y social, tanto a
nivel nacional como internacional, asi como una destacada y continuada actividad
de servicio a la Universidad de Granada, en la que ha venido desempefiando su acti-
vidad docente e investigadora desde cerca de cuarenta afios y en la que ha ocupado
diversos cargos de Gobierno dentro de la misma.
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Es de realzar su proyeccién en todos los dmbitos realmente relevantes para que
mereciera el doctorado “Honoris Causa” por la Universidad de Granada en 2008.
Un doctorado que coronaba su impresionante hoja de servicios hacia la sociedad,
como personalidad europea y espanola.

Algunos datos de su curriculo que avalan lo expuesto son:

— Proyecciéon Universitaria-Institucional:

El compromiso del Profesor Vida Soria con la Universidad en general y, en
particular, con la Universidad de Granada siempre le impulsé a asumir diversos
cargos de responsabilidad en la gestién, entre los que destaca el haber sido Rector
de la Universidad de Granada durante el periodo de 1984 a 1989 (EI primer Rector
de la Democracia y, por tanto, en un periodo constituyente de la Universidad de-
mocrdtica). Precisamente en la fase constitutiva del proceso de democratizacién del
conjunto de la Universidad espafiola.

— Proyeccién Social y Politico-Juridica:

El compromiso social del Prof. Vida Soria le ha llevado a asumir importantes
responsabilidades politicas, especialmente en momentos relevantes para la consoli-
dacién del Estado democritico en Espana.

Fue Senador en la Legislatura Constituyente (1977-1979), periodo durante el
cual fue Presidente de la Comisién de Economia del Senado, en su primera formacién;
Presidente de la Comision de Trabajo del Senado; Secretario Primero de la Comision
Constitucional del Senado; y Miembro de la Diputacién Permanente del Senado.

Ha sido también miembro de la Comision Constitucional Mixta Congreso-Sena-
do, encargada de dar la tiltima version de la Constitucion espanola de 1978, lo que le
vali6 ser condecorado con la Medalla al “Mérito Constitucional”.

Fue Diputado en la Primera Legislatura (1979-1981); Vicepresidente segun-
do de la Comisién constitucional del Congreso de los Diputados; y Miembro de
las Comisiones de Trabajo, de Sanidad y de Seguridad Social, del Congreso de los
Diputados. Todos recordamos su compromiso y valentia (vinculada a su integridad
moral) cuando entré por voluntad propia en el Congreso de los Diputados tras
iniciarse el golpe de Estado del 23-E Y ello pese a la advertencia que le hizo el Ge-
neral Prieto de la Guardia Civil en la puerta del Congreso: “Entra si quieres, te van
a matar igual”.

— Reconocimiento internacional:

El reconocimiento internacional de los méritos cientificos del Profesor Vida
Soria y su propia vocacién internacionalista se ha traducido en el desempefio de
numerosas actividades de cardcter técnico-juridico de dmbito internacional:
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Me gustaria destacar su condicién de miembro del “Comité de Expertos Inde-
pendientes para el seguimiento y control de aplicacién de la Carta Social Europea”
del Consejo de Europa (Estrasburgo), durante el periodo de 1984-1990 y nueva-
mente reelegido para un nuevo mandato durante el periodo 1990-1996, siendo
Presidente de este Comité durante el periodo de 1992-1994. La Carta Social Euro-
pea ha sido desde su promulgacién la verdadera “constitucién social” europea del
trabajo.

Ha sido también miembro “Experto Independiente” del “Observatorio de Re-
laciones Industriales” de la Comunidad Econémica Europea (Divisién V), con sede
en Bruselas, 1986-1989; miembro de la Comisién de Expertos de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), con diversas misiones internacionales; Comisiona-
do del Director General de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), como
experto Independiente, en numerosas ocasiones para realizar una misién de “Con-
tactos directos” ante diversos Gobiernos.

— Proyeccién cientifica e influencia de su pensamiento juridico desde una pers-
pectiva humanista:

En él se unifica vida y obra cientifica. Es de realzar su compromiso con los valo-
res constitucionales y su defensa del socialismo democritico. Su fallecimiento coin-
cide con una crisis de identidad del proyecto socialdemdcrata. La obra cientifica del
Profesor Vida Soria evidencia que no se trata s6lo de un acreditado especialista en la
materia laboral y de Seguridad Social, sino de un jurista integral que ha merecido el
reconocimiento tanto en Espafia como en el dmbito internacional. Ello es asi desde
el otorgamiento del titulo de Doctor en Derecho por la Universidad Complutense
de Madrid (Primer Premio extraordinario, Seccién Derecho Privado, 1962).

Su obra cientifica comprende mds de 150 titulos, muchos de los cuales son
referentes nacionales e incluso internacionales en materia socio-laboral (Seguridad
Social, Relaciones Laborales, Derecho Sindical, Derecho del Empleo, Prevencién de
Riesgos Laborales, Derecho Administrativo Laboral; de ello queda constancia en su
“Curriculum vitae”, hecho publico). No es, sin embargo, el nimero de publicacio-
nes lo importante, pues lo que realmente es relevante es su calidad y su influencia en
el desarrollo del Derecho Social. En tal sentido es bien conocida su labor en la fase
de edificacién del sistema contempordneo de la Seguridad Social (antes y después
de la promulgacién de la Constitucién de 1978, en cuya versién definitiva, como
se ha dicho, intervino directamente), y, asimismo, en la etapa de construccion del
actual sistema de relaciones laborales (donde destaca su participacién directa en la
redaccién de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, columna vertebral de dicho sis-
tema, ademds de la participacion en el conjunto de las normas sociolaborales bdsicas
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de desarrollo legal de las previsiones constitucionales). Importa retener que su pro-
duccién cientifica ha contribuido decisivamente a alumbrar el nuevo ordenamiento
legal espafol en virtud de un conjunto de trabajos de investigacién de singular valia.

Puede apreciarse en el Prof. Vida su inagotable defensa de la verdad y compartia
el pensamiento de Antonio Machado cuando ésta a través de su heterénimo “Juan
de Mairena” afirmaba que:

“No penséis que vuestro deber de retéricos (se referfa a los que se consagran en a la
politica) es enganar al hombre con sus propios deseos; porque el hombre ama la verdad hasta
tal punto que acepta, anticipadamente, la mds amarga de todas”).

No es de extrafar que sus clases fuesen comunicativas, basadas en el didlogo y
en la conversacién con sus alumnos. Incitaban a pensar reflexivamente.

Su Magisterio se ha traducido en la formacién de una importante Escuela cien-
tifica que se proyecta ampliamente dentro y fuera de Andalucia; Escuela que cuenta
con varios catedriticos que han sido directos discipulos suyos, y un plantel amplisi-
mo de investigadores. Esta Escuela ha surgido —quizds incluso a pesar suyo, pues no
es una persona dada a “crear” Escuelas de pensamiento— gracias a su extraordinaria
capacidad critica; su capacidad para la critica “disolvente” para desmontar (des-cons-
truir, dicen los filésofos postmodernos) los modos de pensamiento supuestamente
“fuertes” y cémodamente “establecidos”. Es la capacidad sana para la critica. Nos
ensend en la prictica, con Baltasar Gracidn, que no se nace hecho. Cada dia uno se
va perfeccionando en lo personal y en lo laboral, hasta llegar al punto més alto, a la
plenitud de cualidades, a la eminencia. Nos ensend la practica, a venerar nuestra ca-
pacidad critica, pues de ella depende que nuestra guia interior opine segtin la natura-
leza y la razén (como decia Marco Aurelio en sus “Meditaciones”). A esta labor apor-
ta un “método” —de uso particularmente intensivo en él-, a saber: “la provocacién”
y la reconduccidn al “extremo” de sus tltimas consecuencias ldgicas y practicas de
toda argumentacién juridica o sociopolitica. Para ¢l la interdisciplinariedad no era
una opcién, sino una necesidad de la tarea en el campo del saber. Con los excesos de
especializacidn, no crece el volumen total de la cultura, pues como decia, de nuevo,
Antonio Machado: Esta concepcién “es la ilusion y el consuelo de los especialistas.
iLo que sabemos entre todos! ;Oh, eso es lo que no sabe nadie!” (“Juan de Mairena”).

Ademds, en virtud de su reconocimiento cientifico fue nombrado Consejero de
Estado (Miembro electivo del Consejo de Estado), desde diciembre de 1990 hasta
julio de 2003, y recibi la Cruz de Honor de la Orden de San Raimundo de Penafort
al Mérito Juridico.
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Para terminar, decir que el tiempo —ese “gran escultor” (“Le temps, ce grand
sculpteur”), al que se referia Marguerite Yourcenar)— deja a cada persona en su lugar
en el mundo. Tal vez un dia comprendan todos que el Profesor Vida cumplié, como
nadie, su deber nato de intérprete y analista de una parte de nuestra democracia
constitucional, de nuestro siglo y del porvenir. El viaje aqui ha terminado, pero no
termina en lo relativo a lo muchisimo que nos queda de su Magisterio, de su obray
de su papel en la construccién del sistema constitucional y de tutela internacional de
los Derechos Humanos. jAdids y hasta siempre! Descansa en paz querido Maestro y
amigo; hemos sido distinguidos por tu afecto y amistad y coparticipes de decisiones
existenciales; siempre estards con nosotros.

Resumen
Este trabajo recuerda la figura del profesor José Vida Soria, que fue Catedritico de Derecho
del Trabajo de la Universidad de Granada.
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CIENCIAY DOCTRINA JURIDICAS, NATURALEZA
Y CULTURA, MUSICA Y AMISTAD. UN BOSQUEJO
AUTOBIOGRAFICO DE PETER HABERLE,
BAYREUTH ™

Legal science and legal doctrine, nature and culture,
music and friendship. An autobiographical sketch of
Peter Hiberle, Bayreuth

PeETER HABERLE
Profesor emérito de Derecho constitucional. Forschungsstelle fiir
Europdiisches Verfassungsrecht. Universidad de Bayreuth (Alemania)

1. Desde la fecha de mi nacimiento, el 13 de mayo de 1934 en Géppingen (Wiirt-
temberg), casi al pie del Kaiserberg ,,Hohenstaufen®, creci en una familia culta, de clase
media, singularmente melémana. Mi padre, el doctor Hugo Hiberle, fue un exitoso
internista, mi madre Ursula, de soltera Riebensahm, de ascendencia hugonote por sus
abuelos prusianos, cuidaba la casa, como era costumbre en ese momento, una casa gran-
de abierta a muchos invitados, que no procedian solo de Suabia. Recuerdo la popular
“pradera” ubicada frente a las puertas de la ciudad, que servirfa de medio de vida, espe-
cialmente durante la guerra: una extensa finca plantada con numerosos drboles frutales
y arbustos en los que se cuidaban muchos animales, a saber, cabras, conejos, gallinas y
patos (desde las 6.30 de la manana hasta las 7 de la tarde) ;Yo queria ser granjero!

*  La preparacién de este esbozo me fue sugerida por el profesor F. Balaguer, a quien le quedo

muy agradecido.
** Traducido del alemdn por Francisco Balaguer Callejon.
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En 1940 murié mi madre al dar a luz a mi hermana Ursula: una catistrofe para
los cinco hijos y para mi padre. Todos los hermanos tocdbamos instrumentos musi-
cales, violin, flauta y piano, con frecuencia juntos. Afortunadamente, también para
nosotros, en 1946 mi padre se casé con una “nueva madre” carifiosa y culta. Mientras
tanto, en 1943, una segunda catdstrofe habia golpeado a nuestra familia: mi hermano
mayor Rolf murié en Rusia a la edad de 20 anos. Cuando llegé la noticia de su muerte,
vi llorar a mi padre por primera vez. La segunda vez que no pudo contener las ldgrimas
fue cuando mi otro hermano Manfred regresé de la guerra, con el uniforme hecho
jirones, pero sano (mayo de 1945). Se convertiria después en médico.

También experimenté la guerra en nuestro prado: los cazabombarderos esta-
dounidenses dispararon contra los agricultores en los campos. Partes de la ciudad de
Goppingen se redujeron a escombros después de dos oleadas de ataques, y entre las
victimas se encontraron profesores de la escuela muy apreciados. Los nifios conoci-
mos a las fuerzas de ocupacién estadounidenses desde el lado amistoso: los soldados
estadounidenses nos mimaron con dulces (la hambruna después de la guerra fue
grande). La Casa de América de la ciudad funcioné muy bien.

Ya en 1948, mi nueva madre, Liesel, me llevé a mi profesora de piano, la Sra.
Erika Alle, que era una pedagoga de talento. Ella me familiarizé tempranamente, paso
a paso, con R. Schumann, W.A. Mozart, E Schubert, ].S. Bach y posteriormente con
E Chopin y M. Ravel. Sent asi las bases para los conciertos que pude dar, mucho més
tarde, en Marburg, Augsburg y Bayreuth, asi como en el extranjero (por ejemplo, en
Roma, Granada y Ciudad de México). Mi profesora anadié después a 1. Stravinsky,
D. Shostakovitch y S. Prokofiev como compositores. Desde entonces he admirado la
cultura rusa, independientemente del régimen politico de cada momento.

En el Instituto Hohenstaufen de Goppingen, tuve suerte: todavia recuerdo a
los mejores profesores con gran gratitud. Alemdn, historia, latin y quimica, asi como
musica, fueron mis materias favoritas. Como punto culminante tuve la experiencia
vital de un intercambio escolar con Francia. Un joven francés vino a la casa de mis
padres en Goppingen en 1952y, en la primavera de 1953, poco después de graduar-
me de la escuela secundaria (con el premio Scheffel), pude quedarme con una dis-
tinguida familia en Paris durante un mes y luego en Auvernia. De esa época procede
mi apego a la cultura francesa, especialmente a su musica (J.B. Lully, J.P. Rameau,
H. Berlioz, C. Debussy) y a su lengua (solo el italiano es todavia mds musical G.
Gabrieli, A. Vivaldi y D. Scarlatti, asi como V. Bellini, G. Verdi y G. Puccini, sélo
podian venir de Italia!).

2. El salto a la Universidad lo darfa en Tiibingen (en el semestre de verano de
1953), la ciudad de E Halderlin (y G.W.E. Hegel). Inmediatamente me concentré
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en los estudios juridicos. En ese tiempo, sin embargo, no percibia a colegas que ya
eran grandes, como tales, como O. Bachof y G. Diirig, pero si a T. Eschenburg, en
cuyo seminario de ciencia politica me atrevi a dar una conferencia sobre el sistema
de gobierno en Francia. En 1954 me trasladé voluntariamente a Freiburg/Br. (mi
hermano mayor vivia alli). La ciudad del sur de Baden, con su maravillosa catedral
y sus viejas callejuelas, todavia me fascina hoy. La proximidad a la Selva Negra, la
apertura a Suiza y los Vosgos fueron un privilegio para el joven estudiante. La Fa-
cultad de Derecho prosperé en esa época. Hay que mencionar en el derecho penal
a H.H. Jescheck, en el derecho civil a E v. Hippel, en la filosofia del derecho Erik
Wolf. Asisti a casi todos los seminarios que se ofrecieron, incluido el seminario del
politélogo A. Bergstraesser, uno de los grandes expertos en Goethe. Por supuesto, el
punto culminante lo encontrarfa en el Seminario de K. Hesse. En 1956 imparti6 su
célebre conferencia inaugural (“La fuerza normativa de la Constitucién”) y comenzé
a construir lo que R. Herzog llamé mds tarde la “Escuela de Freiburg”. Me impresio-
n6 lo estructurado de su pensamiento, especialmente sus sesiones de seminario. Sin
una palabra de mds, combinando la altura tedrica y la cercania al caso concreto. So-
bre todo, me fascinaba la manera de pensar “constitucionalmente”. R. Smend y H.
Heller eran los cldsicos en el Seminario de Hesse. Los seminarios de fin de semana
en la Selva Negra fueron muy inspiradores. Habia en ellos estudiantes que luego se
convirtieron en profesores, como A. Hollerbach'. Un seminario posterior nos llevé
al BVerfG en Karlsruhe, con la temdtica de la financiacién estatal de los partidos
(E 20, 56) %, alli escuchamos al entonces “jurista oficial” del SPD, A. Arndt, como
abogado. Otro viaje nos llevé a Berna al seminario del entonces célebre profesor de
derecho constitucional suizo H. Huber, con las jévenes estrellas R. Baumlin y J.P.
Miiller, que posteriormente se convertirfan en colegas.

Pasé un solo semestre de invierno (1955/56) en Bonn, por mi interés en la
politica. Alli estaban nada menos que los profesores de derecho constitucional U.
Scheuner y E. Friesenhahn. A menudo fui como oyente al Bundestag. Posteriormen-
te, estudié durante unos cinco meses en Montpellier (1956/1957) como becario del
gobierno francés. El decano de la Facultad de Derecho, G. Péquignot, me familiari-
z6 con el trabajo del gran jurista M. Hauriou (lo que tuvo después consecuencias po-

1 En su obra reciente, quisiera mencionar: A. HOLLERBACH, Offentliches Recht an der
Universitit Freiburg in der frithen Nachkriegszeit, Aus Anlaff des 100. Geburtstags von Konrad Hesse am
29. Januar 2019.

2 Cfr. mi trabajo: “Unmittelbare staatliche Parteienfinanzierung unter dem GG”, Juristische

Schulung, 1967, pp. 64 y ss.
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sitivas para mi Tesis Doctoral). En 1957 aprobé el primer examen estatal de derecho.
Luego, con el apoyo de la Studienstiftung des Deutschen Volkes, comencé a trabajar
en el tema que elegi para realizar mi tesis doctoral con K. Hesse, que serfa mds tarde
magistrado del Tribunal Constitucional Federal’: La garantia del contenido esencial
del articulo 19.2 de la Ley Fundamental. Se completé en 1961 y luego apareci6 en
tres ediciones (1962, 1972, 1983). Las traducciones en el extranjero siguieron déca-
das mds tarde en Italia, Espana y Perti (1993/1997/2003).

3. Completé mis practicas juridicas en la zona de Freiburg. Gracias a la buena
nota del examen, pude elegir las “estaciones”: el mejor notario de la Selva Negra, la
oficina de distrito bien dirigida en Emmendingen (las tareas fueron, por ejemplo, la
redaccién de un estatuto del cementerio y el diseno de las alocuciones) y sobre todo
el excelente Juez de primera instancia en Waldkirch, Dr. G. Mall, asi como la Sala
Civil del Tribunal Regional Superior de Karlsruhe, en Freiburg. Al mismo tiempo,
en noviembre de 1961, acepté el puesto de ayudante de investigacién de H. Ehmke,
que acababa de ser nombrado Catedrético en la universidad (literalmente me habia
“recuperado” de Hamburgo, donde yo era abogado en pricticas en la fiscalia de
menores). El seminario de Ehmke era también atractivo (¢fr. mi recordatorio de
H. Ehmke en J6R 66, 2018, pp. 487-493). Viajamos a Israel (1962) junto con el
Seminario de E. Friesenhahn en Bonn, entonces magistrado constitucional. Pro-
bablemente fue el primer viaje de juristas desde Alemania. Nos recibieron con una
gran hospitalidad. En la lejana tierra de Israel hubo momentos conmovedores, por
ejemplo, en el lago Tiberfades y en el Mar Rojo (Jerusalén atn no era accesible en
ese momento).

El servicio de prdcticas juridicas, que aprecié como un ensayo de la praxis en
toda su diversidad, duraba tres afios y medio en esa época. En 1964 aprobé en Stu-
tegart el temido segundo examen estatal, que en Alemania habilitaba para ser juez
(el Ministerio del Interior de Baden-Wiirttemberg me ofrecié un puesto funcionarial
inmediatamente después del examen oral). Antes de eso (1962) habia pasado un se-
mestre estimulante en el Instituto de Ciencias Administrativas de Speyer. Alli conoci
al gran sociélogo A. Gehlen en una conferencia y también asisti a un seminario suyo.
Me impresioné mucho su erudicién y su perspicacia.

Ya en 1965, el camino hacia el trabajo de habilitacién comenzé en Freiburg.
Elegi el tema “El interés ptiblico como problema juridico”. H. Ehmke, quien jun-
to con K. Hesse me animé y me orienté bien, me dio suficiente tiempo. Desa-

3 Sobre él, ¢fr. P HABERLE/M. KILIAN/H.A. WOLFF (eds.), Staatsrechtslehrer des 20. Jahr-
hunderts, 2018, pp. 1039 y ss.
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fortunadamente, Ehmke entré en la politica de Bonn ya en 1967, donde tendria
éxito después como ministro federal con W. Brandt. La aprobacién del trabajo de
habilitacién y su exposicién en la Facultad de Freiburg el 1 de febrero de 1969
fueron un éxito. El texto aparecié en 1970, en su primera edicién, publicindose
la segunda edicién en 2006, que se agoté en poco tiempo, hasta hoy en que estd
disponible como libro electrénico (muchos anos después, volvi cientificamente a la
problemdtica del bien comun, especialmente a la “jurisprudencia del bien comun”).
Inmediatamente después de la exposicién del trabajo en la Facultad de Derecho de
Freiburg, tuve el honor de recibir una invitacién de la universidad de Tiibingen para
sustituir al gran profesor de derecho constitucional G. Diirig* durante dos semestres.
Su Comentario de la Ley Fundamental, especialmente sobre el articulo 1 LE sigue
siendo un texto cldsico hasta el dia de hoy, también en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal.

4. La suerte del acceso a la primera Cédtedra me llegd pocos meses después. A
principios del verano de 1969, las llamadas de Marburg y Mannheim se produjeron
casi simultdneamente. Me decidi, un poco desprevenido e ingenuo, por Marburg.
La maravillosa ciudad, el famoso castillo, las riberas del Lahn y los hermosos alre-
dedores me atrajeron con su magia. Por supuesto, no sabia que la generacién del
68 habia causado muchas disputas y disturbios en Marburg. Algunas clases se vie-
ron gravemente perturbadas, otras se mantuvieron, como anteriormente me habia
ocurrido en el breve semestre de verano de 1969 como sustituto de G. Diirig en
Tubinga (donde se originé mi amistad con el gran profesor de derecho civil J. Esser
y con G. Diirig). Yo mismo tuve mds tarde discusiones dificiles con estudiantes en
Marburg (también como decano, desde 1974 a 1976). Sin embargo, mi seminario
se mantuvo tranquilo.

También hay cosas positivas que mencionar: algunos de los estudiantes muy
agresivos leyeron y estudiaron mucho, no solo a Karl Marx, Lenin y Mao; estaban
muy motivados y animaron las clases. Por supuesto, a menudo habia un conflicto
de lealtad entre la vinculacién con mis colegas por un lado y mi interés pedagdgi-
co en los estudiantes por el otro. Los agradables seminarios de fin de semana con
acompafiamiento musical, por ejemplo, en Dornberg (norte de Hesse), se mantu-
vieron apacibles. Muy pronto se me acercaron estudiantes con talento que ahora son
profesores establecidos e incluso eméritos, y que tienen también discipulos exitosos:
H. Schulze-Fielitz, M. Morlok e I. Pernice. La casa de los padres de Pernice en

4 Cfr. sobre él, mi “Juristische Vignette zum 100. Geburtstag von Giinter Diirig”, Zeitschrift
fiir Lebensrecht, num. 29, 2020, pp. 145 y ss.
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Marburg, vecina a mi vivienda, en la parte alta de la ciudad, estaba amistosamente
vinculada conmigo. Tuvimos muchos conciertos de musica en casa.

Los afios en Marburg fueron cientificamente productivos incluso en retrospec-
tiva. Pude concebir la “sociedad abierta de intérpretes constitucionales” (1975), un
atrevimiento hasta el dia de hoy; luego trasladé esta idea a la “sociedad abierta de
constituyentes” en el dmbito global (2014). Previamente, muy al principio de mi
carrera, pude impartir una ponencia en la reunién de la Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer de 1971 en Regensburg: los temas clave eran: “los derechos funda-
mentales en el Estado prestacional” “derecho prestacional” y “proteccion de los dere-
chos fundamentales a través del proceso” (status activus processualis). Traducciones de
la ponencia de Regensburg se han publicado casi 50 anos después en Pert y Brasil.

A pesar de la confusién derivada de 1968, pude reanudar en Marburg la tradi-
cién de los conciertos en casa, para deleite general de mis colegas y estudiantes. Un
punto culminante del Seminario fue la conferencia nada menos que del afamado G.
Burdeau de Francia, con su posterior contribucién en JoR 32 (1983), p. 1 y siguien-
tes: “Alternance et continuité”. K. Hesse y su esposa también aceptaron mi invita-
cién a Marburg y fueron festejados con un concierto en casa (1975). Con el civilista
de alli, H.G. Leser y su familia, mantuve una gran amistad hasta su muerte. Trabajé
de forma especialmente intensa en el derecho comparado con especial atencién a
Estados Unidos y Japdn. Era un erudito de la vieja escuela.

En 1972 recibi una llamada para Bochum. La Facultad de Derecho tenfa mu-
chos talentos en ese momento, como E. Schmidt-Affmann y H.U. Erichsen. Pero
finalmente rechacé la llamada. El norte de Alemania era demasiado extrafio para
mi, por muy atrayente que hubiera sido la proximidad a los Paises Bajos y a Gran
Bretafa. La muerte de mi padre ese mismo afo nos afecté profundamente a mis
hermanos y a mi. Afortunadamente, la amistad que comenzé en Bochum con el ma-
trimonio Schmidt-Aflmann (mds tarde en Heidelberg) contintia hasta el dia de hoy.

5. El periodo posterior en Augsburg duré de 1976 a 1981. Decir adiés a Mar-
burg fue mds dificil de lo que pensaba. Inicialmente me atrajo la famosa Freie Reichss-
tadt Augsburg y su hermoso casco antiguo y, por supuesto, el espiritu de la familia de
Mozart. Tomé un apartamento en el centro de la ciudad, asi que comencé a extranar
la naturaleza que tanto me gusta. Desafortunadamente, la universidad estaba en las
afueras de la ciudad. Pero la Facultad de Derecho era joven y dindmica. Pude dar mis
apreciadas conferencias para principiantes y establecer un Seminario. También di
conferencias en el Instituto de Politica de Munich (1978/80). Sin embargo, el clima
en la Facultad de Derecho de Augsburg se empané porque dos colegas compitieron
entre sf en la eleccién del Rector de la universidad. En otro orden de cosas, fue un

ReDCE. Aiio 17. Niim. 34. Julio-Diciembre/2020. Pags. 171-192



Ciencia y doctrina juridicas, naturaleza y cultura, musica y amistad. Un bosquejo autobiogrifico... 177

honor para mi ser el nuevo coeditor del AGR. Durante décadas fui responsable infor-
malmente de la seccién “noticias de libros”. Especialmente destacable en ese periodo
fue la visita de amigos y colegas suizos de Berna: . Saladin y J.P. Miiller (1979). En
un seminario conjunto abordamos la lucha por una nueva constitucién federal para
Suiza (palabra clave: “revisién total”, sobre la cual, versaria mds adelante mi trabajo
en FS Maurer, 2001). Mi expresion “Werkstatt Schweiz” (1990), Suiza como labo-
ratorio o como taller, lo dice todo.

Cientificamente, descubri el tema de la “cultura” ya durante mi estancia en
Augsburg. Me sirvié de inspiracién la preparaciéon un discurso para el tradicional
“Festival de la Paz de Augsburg”: Kulturpolitik in der Stadt — ein Verfassungsaufirag
(politica cultural en la ciudad —un mandato constitucional, publicado como libro
en 1979)- asi como Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat (el derecho constitucional
cultural en el Estado federal, 1980) redactado originalmente para una conferencia
universitaria en Innsbruck. Otro tema fue la Kommentierte Verfassungsrechtsprechung
(Jurisprudencia constitucional anotada, 1979), una coleccién de mis resenas de las
decisiones del Tribunal Constitucional Federal, que he mantenido durante muchos
afos. También estaba en preparacién la antologia Verfassung als dffentlicher Prozess
(Ia constitucién como proceso publico, 1978; 2.2 edicién 1996; 3.2 edicién, 1998).
Mi tratado Staatskirchenrecht als Religionsrecht der verfassten Gesellschaft (el derecho
eclesidstico del Estado como derecho religioso de la sociedad constituida, 1976)
suscité mucha polémica. Hoy veo algunas cosas con mds claridad: el muy alemédn
“derecho eclesidstico del Estado” sigue teniendo sentido, pero el marco general debe
ser el “derecho constitucional religioso” que incluye, por ejemplo, los tratados del
Estado con la comunidad judfa o musulmana, asi como la legislacién pertinente de
la UE. Mientras tanto, el término “derecho constitucional religioso” se ha asentado
en la literatura y se ha independizado del autor (“Tulit alter honores”). Mi concepto
de “reserva de Parlamento” (1972) también se ha vuelto comdn.

Debo también el concepto de “Moglichkeitsdenkens” (pensamiento de las po-
sibilidades, 1977) a mi tiempo en Augsburg. Finalmente, senté las bases para el
volumen paralelo a la Kommentierten Verfassungsrechtsprechung (Jurisprudencia cons-
titucional comentada) a saber, la antologia Rezensierte Verfassungsrechtswissenschaft
(ciencia del derecho constitucional recensionada, 1982), que apareci6 ya en el pe-
riodo de Bayreuth. En la actualidad, la cultura de la recensién juridica en Alemania
estd, lamentablemente, en declive (;cudles son las razones? ;falta de perseverancia
para una lectura concienzuda?). La idea de un “estado constitucional cooperativo”
naci6 ya en 1978 (FS Schelsky), considerada previamente como una contribucién
al debate en la reunién de la Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer en Basel
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(1977). El volumen Die Verfassung des Pluralismus (la constitucién del pluralismo,
1980) se publicé un poco mds tarde y ya se han realizado varias ediciones en el ex-
tranjero.

6. El camino a Bayreuth se abri6 con una convocatoria a la universidad recién
fundada alli (1981), que fue construida de manera ejemplar, sobre todo por el colega
y amigo, desde la época de Marburg, W. Schmitt Glaeser. Casi al mismo tiempo
recibi una llamada a St. Gallen, que causé un gran revuelo entonces: jun profesor
de derecho constitucional alemdn, suabo, en Suiza! La decision fue dificil para mi.
St. Gallen era y es atractivo, estarfa mds cerca de amigos suizos como P. Saladin y
J.P. Miiller y posteriormente D. Thiirer, E. Kramer y J.N. Druey; pero habria tenido
que quedarme en Suiza de forma permanente e incluso adquirir la nacionalidad. Asi
que rechacé St. Gallen, con dolor, pero luego pude convertir la convocatoria de la
Cétedra de Derecho Publico alli en un puesto de profesor visitante permanente de
filosofia juridica’® (posteriormente me nombraron “senador honorario” de la Univer-
sidad). Hoy sigo siendo miembro de la muy activa asociacién suiza de profesores de
derecho constitucional.

Desde Bayreuth viajé a St. Gallen cada dos semanas durante tres dias en el
semestre de verano (1981-1999). Desde entonces permanece el puente con Sui-
za (también gracias a una fundacién en St. Gallen, presidida por B. Ehrenzeller).
Admiro la humildad y diversidad de un pais aparentemente pequefio, asi como la
naturaleza “pragmadtica” del derecho constitucional suizo, a la que se alude a menu-
do. Observé el arte del poder constituyente en muchas constituciones cantonales
nuevas, incluido el proyecto privado Kélz/Miiller (1984), y finalmente en la Consti-
tucién federal de 1999. Como editor del Jahrbuch des Oﬁ%nt[ic/;m Rechts, pude do-
cumentar reiteradamente el “Werkstatt Schweiz” ¢, pero también en la propia Suiza,
por ejemplo, en el Neue Ziiricher Zeitung y en la Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht
(hasta en 2017). Igualmente, en el /GR documenté los Textstufen in dsterreichischen
Landesverfassungen (niveles textuales en las constituciones de los Linder austriacos,
JoR 54, 2000). Pronto aparecié mi Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungssta-
ates (El derecho comparado en el campo de fuerza del Estado constitucional, 1992).

Pero me estoy adelantando. Antes que nada, era importante adaptarse bien al
pequeno Bayreuth. Esto resulté (a pesar de Richard Wagner; “el eterno Bach” y “el

5 Sobre mi “Rechtsphilosophischen Nebenstunden” en St. Gallen, ¢fr., Kleine Schriften, 2002,
pp. 328 y ss.
6 “Neuere Verfassungen und Verfassungsvorhaben in der Schweiz, insbesondere auf kantona-

ler Ebene”, Jahrbuch des iffentlichen Rechts, ntim. 34, 1985, p. 303 y ss.
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divino Mozart” siguen siendo la medida de la musica). Mi casa estaba y estd en el
campo, a poca distancia andando de la universidad. La Facultad de “Derecho y Eco-
nomia’ era joven y dindmica, y en ese entonces todavia era manejable. El profesor
Schmitt Glaeser logré atraer a varios profesores establecidos a Bayreuth, como el co-
nocido laboralista W. Gitter. Mi conferencia inaugural versé sobre el tema: “Praam-
beln im Text und Kontext von Verfassungen” (Los predmbulos en el texto y el con-
texto de las constituciones”, FS Broermann, 1982). Las conferencias inaugurales son
un género especifico de la literatura académica. Pueden esbozar programdticamente
planes de investigacién futuros: para los predmbulos constitucionales, por ejemplo,
la idea de que son culturalmente andlogos a los prélogos, preludios y oberturas, lin-
giifsticamente cercanos al ciudadano, y suenan festivos, procesando o formulando
el pasado, el presente y el futuro. De los problemas del lenguaje (especialmente en
las Constituciones) me he ocupado reiteradamente (por ejemplo, en 1989 y 1990,
mis recientemente en el primer Coloquio de la Fundacién en la Universidad de St.
Gallen, en 2005).

Mi actividad académica de Bayreuth incluy6 la apreciada conferencia de princi-
piantes para estudiantes de primer afo (la comencé con las palabras: “Han elegido la
carrera mds hermosa del mundo, les felicito”). También pude continuar en Bayreuth
mi Seminario, que ya se estaba desarrollando durante anos. Imparti clases sobre “Dere-
chos Fundamentales”, ocasionalmente sobre “Derecho Administrativo General”, “De-
recho Local” “Filosofia del Derecho”, filosofia juridica y, ocasionalmente, “Derecho
eclesidstico del Estado”. El seminario fue y es una institucién permanente a lo largo
de todos los semestres, hasta hoy en 2020, abierto a estudiantes de todos los afos, a
estudiantes de doctorado y a postdoctorados. Entre los participantes de afios anteriores
se encuentran el dltimo presidente del Tribunal Constitucional Federal, A. Vof3kuhle,
y el hoy juez federal, Dr. M. Herr, que fue estudiante de doctorado conmigo. Varios
miembros posteriores del Bundestag y altos funcionarios publicos, asi como abogados
de éxito, fueron a menudo estudiantes durante muchos semestres en mi seminario
(por ejemplo, C.CH. Dressel), que se enriquecié con viajes a “Karlsruhe” y al Tri-
bunal de Justicia de Luxemburgo, asi como al Tribunal Constitucional de Baviera en
Munich. El seminario ha sido y seguird siendo una parte fundamental de mi actividad
cientifica. En él se ponen a prueba mis nuevos planteamientos cientificos contribu-
yendo a inspirar pedagdgicamente a los jévenes estudiantes. Por supuesto, esto solo
funciona completamente como un evento presencial. Mi seminario ha existido como
una institucién permanente hasta el dia de hoy (desde hace ya 50 anos), y ahora con-
tintia junto con el profesor M. Kotzur, quien emprende para ello el largo viaje desde
Hamburgo y su Europa-Kolleg hasta el pequeno Bayreuth.
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Desde el pequeno Bayreuth intensifiqué mis contactos en el extranjero, en am-
plitud y apertura (para citar a F. Holderlin), una dialéctica personal y gratificante.
Puedo identificarme con este Bayreuth hasta el dia de hoy’. La Orden del Mérito
de Baviera (2007) pertenece a este contexto — en justo equilibrio con la Orden del
Meérito de “Gran Oficial” de la Republica Italiana (1996) y la Condecoracién de
Honor de Austria para la Ciencia y el Arte de primera Clase (2010). Las incorpora-
ciones a varias academias nacionales y extranjeras (Heidelberg, Munich, Salzburgo
y Cérdoba en Argentina) deben mencionarse como muestra de mi agradecimiento.
Sobre todo, me enriquecieron las reuniones interdisciplinarias de la Academia de
Ciencias de Baviera, en Munich.

7. En este pequefio Bayreuth, aparentemente remoto, pude experimentar la
felicidad de la reunificacién alemana (1989) de una manera especial. Lo que habia
sido la “zona fronteriza” durante décadas se encontré de repente en el corazén de
Alemania gracias a la apertura de la frontera. Con mis alumnos del seminario, inclu-
so participé en las famosas manifestaciones de los lunes en Leipzig (otofio de 1989).
El entusiasmo de la gente era grande en todas partes, en las calles y a lo largo de todo
el pais, casi euférico. Después de la caida del Muro de Berlin, el famoso violonche-
lista M. L. Rostropévich interpret$ en el Checkpoint Charlie la suite nimero 2 para
violonchelo de Johann Sebastian Bach. Una obra cldsica retransmitida por la tele-
visién en Berlin. Un vecino del lugar regal6 pldtanos a los ciudadanos de Alemania
del Este que llegaban en “Trabis”. El acceso finalmente libre a Weimar y Leipzig, por
ejemplo, fue un acontecimiento cultural que nos hizo felices a todos. Los colegas y
estudiantes del sur de Alemania probablemente no tuvieron oportunidad de disfru-
tar de estas cosas tan positivas.

Yo mismo trabajé por la reunificacién® como miembro de un comité del Conse-
jo de Ciencias que tenia que evaluar las universidades de Alemania del Este. En casos
individuales, esta fue una tarea humanamente dificil (por ejemplo, para sorpresa de
todos, un colega suizo reconocié a un colaborador de la Stasi en un profesor de Ale-
mania Oriental que lo habia espiado en Zdrich). Més tarde di cursos de introduc-
cién al sistema juridico de Alemania Occidental en el castillo de Thurnau. La tarea

7 Cfr. “Die europiische Stadt — Das Beispiel Bayreuth”, Bayerische Verwaltungsblitter, 2005,
pp- 161 y ss.

8  También cientificamente, en la forma de mi trabajo “Verfassungspolitik fiir die Freiheit und
Einheit Deutschlands — Ein wissenschaftlicher Diskussionsbeitrag im Vormirz 19907, JuristenZeitung,
1990, pp. 358 y ss. Con el proyecto de Constitucién de la “mesa redonda” de la RDA se puede encon-
trar documentacién en jahrbuch des dffentlichen Rechts, niim. 39, 1990, pp. 319 y ss.
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de evaluacién de las universidades fue complicada, porque no se podia afirmar que
todo lo que la gente habia acumulado en sus biografias personales durante décadas
era falso y sin valor. Se requeria sentido del tacto y empatia. H. Kohl, el “Canciller
de la Unidad”, que después seria ridiculizado de forma injusta, predijo acertadamen-
te “paisajes florecientes”. De hecho, existen hoy, incluso si muchas de las dificultades
de entonces parecen estar ahora en primer plano y se critica con razon el trabajo de
la “Treuhand” en materia econdmica (palabra clave: “liquidacién”). En el /oR pude
documentar y comentar las constituciones de los nuevos Linder (¢fr. JoR 41,1993;
42,1994; 43,1995). Al mismo tiempo, publiqué acerca de los procesos de desarrollo
de los antiguos estados socialistas’. La documentacién precisa de los textos constitu-
cionales es indispensable para la teorfa del desarrollo gradual de los textos.

8. Mirando hacia atrds, trabajé cientificamente en tres lineas fundamentales sin
poder proporcionar, en lo que sigue, una “biografia” detallada de los trabajos (los
comienzos, en la forma de garantia del contenido esencial de los derechos funda-
mentales desde 1962 — nueva fue en ese momento la teoria del “doble cardcter” de
los derechos fundamentales y la necesidad de configuracién de todos los derechos
fundamentales, asi como mi ponencia en la reunién de la Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer de 1971 en Regensburg “los derechos fundamentales en el Estado
prestacional”, el status activus processualis y el intento de estructurar la dimension
de participacién se mencionan al menos entre paréntesis):

A Europa, en forma de teorfa constitucional europea como primera linea fun-
damental: Europdischen Verfassungslehre. La primera edicién se publicé casi puntual-
mente en el momento de mi jubilacién (2001/2002, 7.2 edicién 2011, 8.2 edicién
junto con M. Kotzur, 2016). Fue precedido por el “Derecho constitucional co-
mun europeo’ (1991) —el posterior “ius commune americanum” (2003, Ciudad
de México) es una formulacién paralela—y el volumen Europdische Verfassungslehre
in Einzelstudien (1999). Queria preservar el titulo de “teoria constitucional euro-
pea’. Trabajos mds pequenos, por ejemplo, sobre “Europiische Offentlichkeit” (el
espacio publico europeo, 2000), “Europiische Gemeinwohl” (el bien comtn euro-
peo, 2002) ya se expusieron como conferencias en Berlin y Liechtenstein y luego
se publicaron. El modelo del jurista europeo como “servidor del derecho” forma
parte de esto. Thomas Mann ya habl6 de Europa como “comunidad cultural” y de
la “Alemania europea”. Una teoria propia es la referida a la UE como “comunidad

9  Documentacién de proyectos constitucionales y constituciones de los antiguos paises socia-
listas europeos y asidticos se puede encontrar en: Jahrbuch des dffentlichen Rechts, nam. 43, 1995, pp.

105 y ss.; nim. 44, 1996, pp. 321 y ss.; nm. 45, 1997, pp. 177 y ss.; nam. 46, 1998, pp. 123 y ss.
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constitucional” (2001). En esa comunidad, la Ley Fundamental alemana es solo
una constitucién parcial (2001). Mds recientemente, caractericé a la ciencia juridica
europea como ciencia cultural (2017). Mi libro sobre la Europdiische Rechtskultur
(cultura juridica europea, 1994) es un lugar comin en la actualidad. Se dedicé
un trato especial (2003) a los diversos proyectos de constitucién de la UE, al igual
que anteriormente al “nationalen Europaverfassungsrecht” (derecho constitucional
europeo nacional, 1995), es decir, las cldusulas europeas en las constituciones nacio-
nales o en los estatutos regionales.

El planteamiento de los estudios cientifico-culturales es la segunda linea funda-
mental, basado en la Verfassungslehre als Kulturwissenschaft (la teoria constitucional
como ciencia cultural, 1.2 edicién, 1982, 2.2 edicién, 1998). La cultura se ha con-
vertido en el tema de mi vida. El racionalismo critico de Popper puede abordarse asi
en términos de contenido. Actualmente todo esto no es tan nuevo como lo era hace
casi 40 afios. Muchos otros autores hablan ahora también de “cultura constitucio-
nal”, de “constitucién como cultura” o de “cultura de la constitucién”. Incluso hay
fundaciones dedicadas a la cultura juridica'. Para mi, la naturaleza y la cultura (esta
como una “segunda creacién”) estdn relacionadas entre si, pero también el derecho
y la cultura. (Los derechos especificos de la naturaleza, como en Ecuador, ya no son
una utopia hoy). No existe la “libertad natural”, sino solo la libertad cultural. La cita
“Natura artis magistra’ es pertinente. También recordamos el dicho de Goethe: “la
naturaleza y el arte parecen huir el uno del otro y haberse encontrado antes de que
sea perceptible” - Goethe se convirtié en un “Hausgott” (“dios doméstico”) a una
edad temprana. También intenté entender el federalismo y el regionalismo desde la
perspectiva de la ciencia cultural (1996/97): como un ejemplo de pluralismo cultu-
ral, la separacién vertical de poderes es solo un aspecto parcial.

Suiza en particular vive las tres manifestaciones de la cultura en el derecho: la
cultura popular, las culturas alternativas y la alta cultura (de lo verdadero, lo bue-
no y lo bello), que ya estd expresada en la Constitucién bdvara de 1946 (Art. 131,
parrafo 2 ). Aqui la alta cultura se muestra junto al “sentido de responsabilidad por
la naturaleza y el medio ambiente”, en una modificacién constitucional, como base
de la vida en el contexto de los fines educativos''. Se puede hablar de “medios de
vida culturales”, de cuya importancia hay mds conciencia piblica que nunca en esta

10 La antologia Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, Wissenschaftliche Buchgesells-
chaft, 1982, marca la larga historia de desarrollo del tema en su reflejo en muchos autores.
11 Cfr., Erzichungszielen und Orientierungswerten im Verfassungsstaat, una temprana monogra-

fia de 1981.
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época de la pandemia mundial del coronavirus. Las experiencias comunitarias espe-
cificas solo son posibles en la cultura vivida (servicios religiosos, veladas de teatro,
conciertos, cine, festivales).

Los seminarios conjuntos en Liechtenstein con G. Batliner, su exjefe de gobier-
no, me ensenaron a valorar lo “pequeno” en Vaduz (mediados de la década de 1980).
De ahi surge una teoria constitucional sobre los estados pequenos (1997) y el “terri-
torio estatal” (en 1993). Me atrevi a hacer una incursién directa en las “bellas letras”
con el librito: Das Grundgesetz der Literaten (la Ley Fundamental de los escritores,
1983). Alcanzan una perspectiva filoséfica el ensayo Zeit und Verfassung (Tiempo y
Constitucién, 1974, Lima 2017), asi como la formulacién de la conexién interna
entre la dignidad humana y la democracia pluralista (1987). Por dltimo, realicé
algunas incursiones en el tema “referencias a Dios” (1987), asi como en las utopias
(1987), “Musik und Recht” (musica y derecho, /6R 60 (2014) y en el tema Poesie
und Verfassung (poesia y Constitucién, J6R 65, 2017).

La tercera linea fundamental ha sido y es la comparacién constitucional cultural
(1982), que a veces alcanza una dimensién global. Intenté esto finalmente en los
“estudios preliminares” de una teoria constitucional universal de 2013: Der koope-
rative Verfassungsstaat — aus Kultur und als Kultur (el Estado constitucional coopera-
tivo desde la cultura y como cultura), en el libro Die Kultur des Friedens (la cultura
de paz, 2017) y en la Afrikanischen Verfassungs- und Lesebuch (constitucién y libro
de lecturas africanas, 2019). También cabe mencionar la pequefia monografia Die
Erinnerungskultur im Verfassungsstaat (la cultura de la memoria en el Estado cons-
titucional, 2011). El libro Verfassungsprozessrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht,
supuso una novedosa perspectiva para entender el derecho procesal constitucional
como derecho constitucional concreto (1976/2014) fue una nueva perspectiva, al
igual que la idea de calificar al Tribunal Constitucional Federal de Alemania como
un “tribunal ciudadano” (1997). Los Methoden und Prinzipien der Verfassungsinter-
pretation (métodos y principios de interpretacién constitucional, 2000) han sido
una cuestién recurrente.

Las tres lineas o dreas temdticas que he senalado se superponen de muchas
maneras y solo fueron posibles después de haber explorado otros temas parciales.
Podemos mencionar la tesis sobre el contexto (1979), el derecho comparado como
“quinto” método de interpretacién (1989, un articulo citado con mucha frecuencia)
y el paradigma del desarrollo de los niveles textuales (1989)', con la diferenciacién

12 “Textstufen als Entwicklungswege des Verfassungsstaates”, Festschrift fiir Karl Josef Partsch,
1989, pp. 555 y ss.
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de los niveles textuales en los paises en vias de desarrollo (1990). Una palabra sobre
la tesis del contexto (1979), desarrollada de manera reiterada' y entendida hoy
a, través de la siguiente precisién, como: “interpretacién a través del pensamiento
reflexivo”, iluminando las conexiones, con el enriquecimiento reciproco de texto y
contextos y la comparacién constitucional como ciencia del contexto (2007). Sobre
los Klassikertexte im Verfassungsleben (los textos cldsicos en la vida constitucional,
1981, Brasilia, 2016) se puede decir que los textos cldsicos son textos constituciona-
les en sentido amplio y su andlisis desde esa perspectiva es muy productivo. También
cabe mencionar el pequefio texto Das Menschenbild im Verfassungsstaar (la imagen
del hombre en el Estado constitucional), que alcanzé cuatro ediciones en 20 afos
(1988/2008). Finalmente, debe senalarse el intento de interpretar el contrato in-
tergeneracional como un contrato social concebido en e/ tiempo (1998) y de ver el
envejecimiento y la edad de las personas como un problema del Estado constitucio-
nal (1993) y clasificar la economia social de mercado como un “tercera via” (1993).

Estos planteamientos se desarrollaron en una serie de monografias que fueron
elaboradas de manera paulatina: Feiertagsgarantien als kulturelle Identititselemen-
te des Verfassungsstaates (las garantias de las fiestas oficiales como elementos de
identidad cultural del Estado constitucional, 1987), Der Sonntag als Verfassungs-
prinzip (el domingo como principio constitucional, 1988/2006), Nationalhymnen
als kulturelle Identititselemente des Verfassungsstaates (los himnos nacionales como
elementos de identidad cultural del Estado constitucional, 2007/2013), National-
[flaggen, biirgerdemokratische Identititselemente und internationale Erkennungssym-
bole (las banderas nacionales, elementos de identidad ciudadana democrdtica y
simbolos de reconocimiento internacional, 2008). También traté de utilizar este
enfoque cultural del derecho comparado en relacién con paises individuales como
Croacia (1991), Ucrania (1996), Kenia (2010), Georgia (/R 58, 2010), Argenti-
na (JoR 60, 2012) y Tanez (2014). Lo mismo se aplica a Suiza (por ejemplo, /iR,
40, 1997) y a los Estados pequenos (1993). También en relacién con la “Primave-
ra Arabe” y la “Carta China 08” (ambas en /iR 60, 2012)), quizds con demasiado
optimismo, pero ahora forman parte de mi precomprensién cientifica y sigue sien-
do indispensable en la actualidad.

En todo esto, me ayudé el hecho de que, como sucesor de G. Leibholz, me
converti en el editor del Jahrbuchs des iffentlichen Rechts desde 1983. Pude encargar
articulos especificos, publicar buenos manuscritos que me enviaron y promocionar

13 Por ejemplo: “Die Verfassung im Kontext”, en D. THURER y otros. (eds.), Verfassungsrecht
der Schweiz, 2001, pp. 17 y ss.
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a jévenes talentos. En el /oR fundé dos nuevas secciones (después de una larga lucha
con la editorial Tiibingen): “La doctrina del derecho constitucional en autorretratos”
(con contribuciones, por ejemplo, de W. von Simson, uno de mis mentores de Frei-
burg: “El Estado como experiencia’, /iR 32, 1983, pp. 31 y ss., posteriormente por
T. Oppermann y W. Schmitt Glaeser) asi como “Perfiles de jueces” (por ejemplo, T.
Ritterspach: “H. Hopker Aschoff, el primer presidente del BVerfG”, JoR 32, 1983,
pp- 55 y ss.). Dejé de editar el /oR, de manera voluntaria afortunadamente, con
motivo de mi 80 cumpleafios en 2014, después de 30 anos. Me sucedieron cinco
colegas como coeditores. Por otro lado, el Premio de Investigacién Max Planck que
me fue otorgado en 1998 hizo posible, con la ayuda de la Universidad de Bayreuth,
tundar el Forschungsstelle fiir Europdisches Verfassungsrecht (centro de investigacién de
derecho constitucional europeo) y continuarlo hasta el dia de hoy.

9. A través de viajes y cooperacién académica, por ejemplo, como profesor visi-
tante, me fui abriendo progresivamente a los siguientes paises: Italia de 1983 a 2002
(casi todos los afios en marzo, como invitado del Instituto Goethe en Roma y como
profesor invitado en una de las tres universidades; mds recientemente me converti
en miembro de la asociacién italiana de constitucionalistas). Espafa desde mediados
de los 80 hasta la actualidad, especialmente en Granada. El anfitrién ideal alli sigue
siendo E Balaguer con su “nueva escuela de derecho constitucional” en Granada
(con muy buenos discipulos como, por ejemplo, M. Azpitarte, ].M. Porras, Augusto
Aguilar y E. Guillén y colegas como G. Cdmara Villar), asi como su propia revista;
también cabe destacar la creacién de la Fundacién P. Hiberle en Granada, en 2011;
igualmente, el Doctorado Honoris Causa por Granada que recibi en el ano 2000).
En Roma he desarrollado amistades muy cercanas y firmes con A.A. Cervati, A.
D’Atena, P. Ridola, E Lanchester y A. Schillaci, hasta el dia de hoy. Se han celebrado
diversos coloquios y congresos en mi honor que agradezco mucho. En Turin, tuve la
oportunidad de conocer y apreciar a Jérg Luther, como “italiano alemdn”. Su repen-
tina muerte, en marzo de 2020, sumié a todo nuestro circulo internacional de ami-
gos en un profundo dolor. J. Luther procedia de Marburg y llegé a ser catedritico
de derecho constitucional en Italia. Hicimos algunos viajes académicos muy gratos,
por ejemplo, a Marburg, Speyer y Brasil. Por tltimo, pero no menos importante,
estdbamos unidos por la musica: J. Luther era un violonchelista de primera clase.
Dimos pequenos conciertos juntos en Granada, Catania y Turin.

Debo mi relacién con Grecia, ademds de al conocimiento de P. Dagtoglou, a la
amistad con D.T. Tsatsos en Atenas, el “griego alemdn”, que vinculé de manera ideal a
Alemania con Grecia en su persona (de manera similar a W. Skouris). Recibi mi primer
Doctorado Honoris Causa en Tesalénica (1994). Previamente, habia impartido con-
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ferencias en Atenas y Tesalénica en la década de 1980. D.T. Tsatsos era un “genio de
la amistad” que incluso vino a Bayreuth para mi conferencia de despedida en 2002 (el
tema fue: “la ciencia juridica como forma de vida”) al igual que K. Hesse con su esposa e
invitados destacados de Ucrania, Italia, Espana y otros paises. El reencuentro con Mon-
tpellier gracias a un congreso celebrado alli en mi honor en 2014 fue conmovedor (A.
Viala/S. Pinon). El puente con Portugal gracias a los colegas J. Miranda, J.J.G. Canotilho
y V. Pereira también demostrd ser cientifica y humanamente muy firme.

Finalmente se produjo el “salto” a Latinoamérica. La chispa inicial fue la tra-
duccién de mi trabajo: Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten (la sociedad
abierta de los intérpretes constitucionales, 1975) por G. Mendes (1997) que se con-
vertirfa mds tarde en prominente Magistrado y Presidente del Supremo Tribunal
Federal de Brasil. Este enfoque, por ejemplo, brindé apoyo tedrico al instituto bra-
silefio del “amicus curiae”. Mds tarde pude desarrollar una amistad cientifica con 1.
Sarlet (Porto Alegre) y M.A. Maliska (Curitiba). Desde entonces, muchos de mis li-
bros y articulos se han traducido y publicado, especialmente en Brasil, pero también
en Perti y Colombia (por ejemplo, la constitucién como cultura, en Bogotd, 2002).
La concesién de la orden “Cruzeiro do Sul” (2011) en su mds alto grado en Brasil
fue una alegria especial. También hay que mencionar la monografia sobre mi de R.
C. Amaral (Peter Hiberle e a Hermenéutica Constitucional, 2004), asi como el libro
publicado en mi honor (2019) que coedité con C. P. Biagi y A. P Gontijo. Reciente-
mente he desarrollado una relacién amistosa con la profesora M. R. Santiago en Sao
Paulo. Ella hace mucho por la recepcién de mis teorias en Brasil. ;Cudl es el motivo
de este amistoso eco? ;Quizds mi planteamiento cientifico-cultural?

No menos relevante ha sido y es mi conexién personal y académica con el
ilustre y noble profesor de derecho constitucional D. Valadés en la Ciudad de Mé-
xico. Gracias a €, se public en México una coleccidn de entrevistas cientificas (de
Croacia a México pasando por Rumania, Pert, Argentinay Espaﬁa)”. El Premio In-
ternacional Fix-Zamudio de la Universidad Nacional Auténoma de México (2014)
supuso un inesperado reconocimiento y una ayuda para el centro de investigacion
de Bayreuth.

La entrevista cientifica es un género particularmente til de la literatura cien-
tifica. Se ha desarrollado principalmente en el extranjero y permite una conversa-

14 D. VALADES (comp.), Conversaciones Académicas con Peter Hiberle, UNAM, Mexico,
2006; versién portuguesa, Brasilia, 2008; 2.° edicidn, 2017, Mexico. Algunas entrevistas se pueden

encontrar también en: Vergleichende Verfassungstheorie und Verfassungspraxis, 2016, pp. 263 y ss., asi
como en Kleinen Schriften, 2002, pp. 375 y ss. (editado por W. GRAF VITZTHUM).
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cién mds libre con acentos muy personales e ideas espontdneas (,ensayo y error®).
Siempre estuve muy feliz de poder expresarme de esta forma. Desde mi punto de
vista, la monografia sigue siendo el género literario cientifico mds importante. Des-
afortunadamente, es cada vez mds infrecuente para muchos profesores de derecho
constitucional alemanes en sus ultimos afios (falta el ,tercer libro®). El “publicar o
perecer” conduce a una abundancia de pequefos ensayos y aportaciones a coloquios.
Mi deseo: “La universidad alemana no debe morir” (2007) sigue vigente.

Las relaciones con Argentina no son menos estrechas. Estdn centradas en profe-
sores de Buenos Aires: R.G. Ferreyra y G. Zaffaroni. El primero también ha fundado
un seminario permanente muy exitoso que se rige por sus propios estatutos. Al mar-
gen de este “circulo sagrado” también me concedieron un Doctorado Honoris Causa
de la Universidad estatal de Buenos Aires (2009). Se acaba de publicar una edicién
latinoamericana de mi libro Die Kultur des Friedens (la cultura de la paz). Entre mis
trabajos mds pequenos algunos se han dedicado a la libertad de las artes y las ciencias
(1985) e incluso al “deporte” (1993).

Tengo una larga amistad con el Pert gracias a D. G. Belaunde y su discipulo
C. Landa en Lima (les debo un Doctorado Honoris Causa de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Perti en Lima, 2002). El Prof. Landa pasé casi un afio como
“humboldtiano” en mi Cétedra en Bayreuth. Mds recientemente conoci a un doc-
torando muy exitoso: Jorge Luis Leén Visquez. Representa a la proxima generacion
de latinoamericanos, por asi decirlo, y ahora ensefia como profesor en Lima. Su
Tesis Doctoral es digna de mencién: “Jurisdiccién constitucional, derecho procesal
constitucional y pluralismo. Una contribucién a la teoria de Peter Hiberle sobre la
jurisdiccién constitucional como funcion social y el derecho procesal constitucional
como derecho del pluralismo y la participacién”, 2016. Fue dirigida por el Prof. M.
Kotzur en Hamburgo.

Pude visitar otros dos continentes en una ocasién: Africa y Japén. En Sudfri-
ca también di conferencias como invitado en universidades para personas de color
durante el tiempo de la segregacion racial (1981). En Japén fui profesor invita-
do en Tokio (1999) y de una coleccién de ensayos mios se hicieron dos ediciones
(2000/2000); ya existe una buena “literatura derivada”, incluso en Corea del Sur.
Antes de eso, dos jévenes profesores de Japon realizaron una estancia de investi-
gacién en Bayreuth como invitados: T. Hatajiri y N. Inoue (ya conocia al famoso
profesor de derecho constitucional H. Kuriki de Freiburg). Hoy estoy conectado
con Sudaifrica a través del intercambio cientifico con H. Botha (Universidad de Ste-
llenbosch), que estuvo durante mi Gltimo semestre de verano en Bayreuth (2002).
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Afortunadamente, no descuidé completamente a Europa del Este”. En Estonia
colaboré en su proceso constituyente', asi como en Polonia (en Varsovia y Poz-
nan'’). Anos después del “annus mirabilis 1989” un viaje a Ucrania me llevé a Kiev
y después a Georgia. En Tiflis recibi mi dltimo Doctorado Honoris Causa (2009).
Todavia tengo buenos contactos con el entonces rector de la universidad G. Khubua
en Tiflis, como también, posteriormente, con B. Cantaria, igualmente de Georgia.
Lo mismo se cabe decir del profesor Z. Posavec en Zagreb (Croacia). En una oca-
sidén invit6 a todos los miembros de mi Cdtedra y estudiantes de mi Seminario a
Dubrovnik (incluido el Prof. Kotzur). Las visitas anuales a mi maestro K. Hesse'® en
Freiburg y los viajes con el matrimonio K. e I. Hesse a Suiza y Francia (Borgofa y
Paris) eran siempre lo mds destacado del afio (de 1969 a 2005).

10. En todo esto, no me he olvidado de dos tareas: por un lado, la formacién
de estudiantes de doctorado y posdoctorado. A estos tltimos se unié A. Blankenagel
de Munich. En Bayreuth, los hoy catedraticos L. Michael (Diisseldorf) y M. Kotzur
(Hamburgo) maduraron en el seminario y mds recientemente el actual profesor J.J.
Vasel (Diisseldorf). Todos mis discipulos me han superado en sus campos respec-
tivos. La responsabilidad de formar a investigadores jévenes (incluso en “clases de
prueba’) es tan hermosa como grande para un profesor alemdn (¢fr. mis “Cartas pe-
dagégicas” de 2011). Hay que hacerles justicia en todos los aspectos, pero también
transmitir tu propia ciencia como modelo a seguir, especialmente el arte de trabajar
en la investigacién bdsica. Ademds, es importante darles oportunidades de publicar
antes de preparar su trabajo de habilitacién. Como maestro, tienes la responsabili-
dad al menos hasta que el candidato sea nombrado catedritico por primera vez en
otra universidad. Por supuesto, este nombramiento a menudo tiene que trabajarse
duro: a través de un alto nivel de compromiso y tomando en serio las relaciones
personales.

15 Cfr. mi trabajo: “Verfassungsentwicklungen in Osteuropa’, Archiv des dffentlichen Rechis,
ndam. 117, 1992, pp. 169 ss.

16  Cfr. algunos planteamientos provisionales y puntuales sobre el Proyecto de Constitucién de
Estonia, en: Jahrbuch des dffentlichen Rechts, ntum. 43, 1995, pp. 170 y ss. (también en: Verfassung als
dffentlicher Prozess, 1996/1998, pp. 693 y ss.).

17 Cfr. algunos principios de politica constitucional para configurar la “capacidad europea”
de Polonia, en: Die Verwaltung, nim. 28, 1995, pp. 249 y ss. (también en: Verfassung als offentlicher
Prozess, 1996/1998, p. 738 y ss.; asi como en: Europiische Verfassungslehre in Einzelstudien, 1999, pp.
305 y ss.).

18 Cfr. los Ausgewdihlten Schriften de K. HESSE (1984), editados por A. HOLLERBACH vy por
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Por otro lado, es importante cultivar la pertenencia a la prestigiosa Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer, que es una especie de “hogar” para alguien como yo.
Cuando entré allf en 1969 (primera conferencia en Berna), llegué a conocer a los
grandes de la época con el debido respeto, como U. Scheuner y P. Lerche, también
H.H. Rupp (con quien mds tarde formé parte de la junta directiva)'’. El entonces
todavia pequefio circulo de colegas tenia algo de familiar; aunque a veces también
hubo discusiones profundas. Colegas de renombre como U. Scheuner solian abrir
la discusidn; su ordenacién adecuada por parte del respectivo presidente era y es un
arte en si mismo. En mis escritos he tenido en cuenta muy pronto y con mucho
gusto discursos destacados de otros. En la década de 1970, la disputa entre escuelas
(C. Schmitt/R. Smend/H. Heller/H. Kelsen) todavia estaba latente, y también se
percibian algunos antagonismos partidistas. Ambos se han desvanecido un poco hoy
y han pasado a un segundo plano. En relacién con esta temdtica, H. Schulze-Fielitz
escribié el importante libro “Staatsrechtslehre als Mikrokosmos” (2013). Por dlti-
mo: como cientifico tienes que reconocer tus propios limites (estamos “sobre los
hombros de gigantes” y, por tanto, vemos un poco mds alld). Por lo que se refiere al
género de los comentarios, solo contribui a un comentario una vez, concretamente
en Suiza (comentario sobre el Art. 6 de la Constitucién federal Suiza) ?°.

11. No sin orgullo debo mencionar los numerosos Seminarios y Coloquios ho-
norificos que se me han dedicado en el curso de mi vida académica. El primero fue
en Suiza: en Disentis (Graubiinden) con motivo de mi 60 cumpleanos (1994) bajo
la direccién de T. Fleiner con muchos romanos como invitados (como A.A. Cervati,
A. D'Atena, P. Ridola y el presidente de la Corte en Roma A. Baldassarre). También
estuvieron presentes P. Saladin, J.P. Miiller y K. Hesse. Las Actas del Congreso se
publicaron en T. Fleiner-Gerster (ed.), Die multikulturelle und multi-ethnische Ge-
sellschaft (1a sociedad multicultural y multiétnica, 1995). El 65.° cumpleanos siguié
con un coloquio en Baden-Baden, organizado por la editorial Nomos que dio lugar
al libro: M. Morlok (ed.) Die Welt des Verfassungsstaates (2001). El 70 cumpleanos
lo marcaron la publicacién conmemorativa espafiola Derecho constitucional y cultu-
ra (coord. F. Balaguer, 2004) y la publicacién conmemorativa alemana Verfassung
im Diskurs der Welt: Liber Amicorum fiir Peter Hiberle zum siebzigsten Geburtstag
(2004) presentada en el Wissenschafiskolleg zu Berlin, en el que tuve una estancia

19  Cfr., sobre la Deutschen Staatsrechtslebrervereinigung, mi contribucién en Festschrift fiir H.
Maier, 1990, pp. 327 y ss.; y Festschrift fiir Dimitris Th. Tsatsos, 2003, pp. 164 y ss.

20  Die Schweizerische Bundesverfassung, edicién de B. EHRENZELLER vy otros., 3.2 ed., 2014,
pp- 155y ss.
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durante 1992/1993 (un ano muy estimulante al que le debo la monografia Wahr-
heitsprobleme im Verfassungsstaat, 1995, que ha sido traducida a cinco idiomas). El
75 cumpleanos me regal6 el volumen Verfassungsvergleichung in europa- und welt-
biirgerlicher Absicht, Spite Schriften (la comparacién constitucional en perspectiva
europea y cosmopolita, tltimos escritos, 2009) editado por M. Kotzur y L. Michael.
Finalmente, en mi 80 cumpleanos, recibi otra publicacién conmemorativa (editada
por A. Blankenagel: Den Verfassungsstaat nachdenken. Eine Geburtstagsgabe (2014)
asi como un libro electrénico sobre el congreso celebrado en Lisboa (O constitucio-
nalismo do séc. XXI na sua dimensio estadual, supranacional e global, editado por V.
Pereira y E Balaguer, 2015; en 2007 habia recibido un Doctorado Honoris Causa
de la Universidad de Lisboa). El “dlbum” editado por E. Balaguer (Peter Hiberle. Ein
Portrait, 2014) fue algo muy especial. Ahora estdn a punto de aparecer las Actas del
coloquio en Hamburgo (2019), organizado de manera ejemplar por M. Kotzur y
E Balaguer. Los libros conmemorativos, a los que les dediqué un articulo especifico
(“Festschriften im Kraftfeld ihrer Adressaten” AgR, 1980) eran y seguirdn siendo un
tema cientifico por derecho propio y no deben dejarse morir.

Las amistades cientificas (por ejemplo, con H. Maier y M. Stolleis, P. Cruz
Villalén, A. Lépez Pina, E. Mikunda y H. Maurer, asi como W. Graf Vitzthum
y los ya mencionados anteriormente) son la mayor felicidad para un investigador.
Combinan la dimensién personal con la objetiva de una manera tnica: la tarea de
una “busqueda eterna de la verdad”. Si hay elementos artisticos, ya sea en el estilo
lingiiistico o en la interpretacién conjunta de piezas musicales (por ejemplo, con L.
Michael como violinista y con J. Luther en Turin como violonchelista, también con
H. Hofmann como violonchelista en el Congreso de Konstanz en 1982), la felicidad
es completa. jCudntas veces he podido experimentar todo esto! No puedo expresar
mi gratitud con palabras. A mi edad, cada dia de logros es un regalo (esto también
vale para las traducciones de mis textos a mds de 15 idiomas, las mds recientes al
drabe y al inglés: M. Kotzur, ed., Peter Hiberle on Constitutional Theory, 2018). La
recepcién de escritos constitucionales en otros sistemas constitucionales (“migracio-
nes”) requiere de una formulacién tedrica especifica, por ejemplo, de la designacién
de “mediadores de recepcién” como son los tribunales y los colegas académicos, asi
como de la elaboracién de los diferentes contextos. jNingun texto sin contexto! Me
ocupé de esta temdtica de los elementos de un “modelo de recepcién juridica” en un
articulo publicado en Juristenzeitung en 1992.

12. Los “dias de logros” son necesarios para un proyecto final: estructuras de
una teorfa constitucional universal. Gracias a la jurisprudencia universal, tal como
estd surgiendo en todo el mundo, por ejemplo, en los tribunales internacionales y en
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el canon de los métodos juridicos. También en la incorporacién de los principios ge-
nerales del derecho al derecho internacional, entendido este tltimo como “derecho
constitucional de la humanidad” con sus constituciones parciales, y el gran potencial
del modelo de estado constitucional cooperativo para aunar la perspectiva cientifi-
co-cultural. El valor constitucional bdsico “humanidad” es un fundamento “final”
de validez del derecho internacional. Metodolégicamente, se requiere un optimismo
moderado, el “principio esperanza” aqui también, como precomprensién cultural
optimista. En alusion a Hegel, las constituciones parciales deben entenderse como
“su tiempo aprehendido en el pensamiento”. Se trata de los siguientes dmbitos:

— Culturas del predmbulo (derecho nacional, regional, internacional) - su len-
guaje especifico y su poder normativo.

— Espacio publico (nacional, regional, internacional) desde el estado de natura-
leza “salvaje” actual de las redes sociales hasta el estado cultural regulado.

— El canon de las fuentes del Derecho (palabras clave: pluralismo de fuentes
legales, su numerus apertus, 1997).

— Principios generales del derecho (nacional e internacional).

— Los derechos humanos como derechos de la humanidad en todas sus nume-
rosas dimensiones conocidas, incluido el sztus corporativus (1989), es decir, el lado
colectivo de los derechos fundamentales. Cfr. el articulo 19.3 de la Ley Fundamen-
tal, el articulo 2 de la Constitucion Italiana (“formaciones sociales”) y el Art. 9.2 de
la Constitucién Espanola (“grupos”).

— El derecho constitucional de la paz, en su vertiente internacional, europea y
nacional - la cultura de la paz.

— El derecho constitucional cultural (nacional y mundial), por ejemplo, la pro-
teccién nacional y universal de los bienes culturales y de simbolos como banderas e
himnos, como también de la diversidad lingiiistica.

— Los fines educativos (universales y nacionales), por ejemplo, en materia de
paz, democracia y medio ambiente. Palabras clave: principios constitucionales
“como” objetivos educativos.

— Una doctrina constitucional del trabajo humano como cultura.

— La economia, entendida instrumentalmente como al servicio de las personas
y su dignidad, elementos de la economia social de mercado.

— La salud como bien publico y privado.

— El cambio climdtico como tema de las constituciones nacionales y del derecho
internacional.

— Las jurisdicciones independientes como elementos de la separacién de pode-
res (nacional, regional y universal).
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— La responsabilidad de todos respecto de “un mundo” especialmente en tiem-
pos de la pandemia del coronavirus.

El “derecho constitucional nacional mundial” ya existe de forma selectiva (ani-
logo al derecho constitucional nacional europeo, art. 23 LF): por ejemplo, en el
Predmbulo, en el articulo 1.2 y en los articulos 24 a 26 de la LF, en los articulos 10
y 11 de la constitucién de Italia, en el art. 7 de la constitucién de Portugal, en el
predmbulo constitucional de Espafa y en el preimbulo de la Constitucién federal
de Suiza (1999): “fortalecer la independencia y la paz con solidaridad y apertura
al mundo”. Es una parte de la visién del mundo del Estado constitucional. Las
percepciones nacionales sobre la constitucidn, como orden juridico fundamental,
como “estimulo y limite” o la constitucién como cultura, deben ser proyectarse
también sobre el mundo y la humanidad. Ya existe hoy una interrelacién universal
entre todas las constituciones parciales de nuestro mundo. Estd por descubrir. El
constitucionalismo universal basado en las constituciones parciales nacionales e in-
ternacionales (/R 62, 2014) serd posible y “necesario”.

Bayreuth, septiembre de 2020
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I.  Introduccidn.

II.  Elarticulo 294 LOPJ no es un supuesto de error judicial ni de funcionamiento anormal de la
administracién de justicia.

III.  Los dafios de la prisién provisional seguida de absolucién en la libertad personal.

IV.  El articulo 294 LOPJ distingue sin justificacién objetiva y razonable con consecuencias des-
proporcionadas.

V. Elarticulo 294 LOPJ constituye una lesién del derecho a la presuncién de inocencia.

VL. El fallo y sus efectos.

VII. Los votos particulares.

VIII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La sentencia que nos ocupa resuelve una cuestién interna de inconstitucionali-
dad que el TC plantea en el auto 79/2018 a propdsito del articulo 294.1 de la LOPJ

que establecia:

“Tendrdn derecho a indemnizaciéon quienes, después de haber sufrido pri-
sién preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por esta
misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se le

hayan irrogado perjuicios™.

1 Ensus numerales 2 y 3 el 294 LOPJ establece: “2. La cuantia de la indemnizacién se fijard en
funcién del tiempo de privacién de libertad y de las consecuencias personales y familiares que se hayan
producido.

3. La peticién indemnizatoria se tramitard de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del

articulo anterior”.
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La autocuestién se plantea, tras las dudas generadas a consecuencia de un re-
curso de amparo en el que el recurrente denunciaba la vulneracién de los articulos
17, 14y 24.2 CE y 6.2 CEDH (Antecedentes 2 b) por la sentencia de la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional que
no accedié a la indemnizacién solicitada por el demandante quien, tras permanecer
358 dias en prisién provisional, fue finalmente absuelto. En el planteamiento de
la autocuestién las dudas se centran en si los incisos “por inexistencia del hecho
imputado” y “por esta misma causa” del articulo 294.1 de la Ley Orgdnica 6/1985
pueden ser lesivos de los derechos reconocidos en los articulos 17 (derecho a la li-
bertad personal), 14 (igualdad y no discriminacién) y 24.2 (derecho a la presuncién
de inocencia). El ponente fue el magistrado Fernando Valdés Dal-Re y cuenta con
dos votos particulares suscritos, el primero, por dofa Encarnacién Roca Trias y el
segundo formulado conjuntamente por don Antonio Narviez Rodriguez y don Ri-
cardo Enriquez Sancho.

El supuesto de hecho que estd tras esta sentencia es, como hemos tenido la oca-
sién de observar, el del tratamiento juridico anudado a la prisién provisional cuando
la persona que ha sido objeto de la medida cautelar es posteriormente absuelta. Con-
cretamente, se refiere a la procedencia o improcedencia de una indemnizacién hébil
para reparar los efectos que la sefialada prisién provisional pudiera haber causado.

A partir de la diccién literal del articulo 294 LOP] se distinguen entre las causas
de absolucién y no se dan por supuestos perjuicios en caso de prisién provisional.
Concretamente solo los supuestos de inexistencia objetiva (“inexistencia del hecho
imputado™) permiten articular un “derecho a la indemnizacién”, siempre que que-
den acreditados —conforme a la teorfa de la responsabilidad patrimonial— perjuicios.
Se ha de observar que el articulo 294 se integra entre un conjunto de disposiciones
de la LOPJ englobadas a su vez en su Titulo V que lleva por titulo “De la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la administracién de
Justicia”.

La interpretacion sistemdtica del conjunto normativo lleva a que no quepa
duda de que estamos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial que surge

Venia siendo observada desde hace tiempo la parquedad del articulo 294 LOPJ lo que ha llevado
a la doctrina a entender el porqué de la imprevisibilidad completa de las indemnizaciones otorgadas.
Cfr. G. DOMENECH PASCUAL, “;Es mejor indemnizar a diez culpables que dejar a un inocente sin
compensacion? Responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios causados por la prision preven-
tiva seguida de absolucién o sobreseimiento”, /nDret, 4/2015.

2 Un caso paradigmdtico es el del llamado Crimen de Cuenca, como se recuerda en el Voto
Particular de los Magistrados Narvdez Rodriguez y Enriquez Sancho, en el que no hubo muerte alguna.
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como consecuencia de una resolucién judicial. Mds esfuerzo requiere, sin embargo,
determinar las vinculaciones entre el precepto cuestionado y el articulo 121 CE que,
como es bien sabido, establece: “Los dafios causados por error judicial, asi como los
que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién de Justi-
cia, dardn derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la ley”. ;Es
el 294 LOPJ un caso de error judicial? Desde luego, lo son el 292 y 293 pero son
dudosas y muy relevantes las conexiones entre el 121 CE y el 294.

Precisamente sobre este aspecto han versado algunas de las diferencias de crite-
rio mantenidas por los jueces a lo largo del tiempo. Tal y como se pone de manifiesto
en la sentencia (FJ 2) ha habido una sucesién de pronunciamientos jurisprudencia-
les sobre este articulo lo que obliga a considerar la evolucién temporal, una evolu-
cién que ha pivotado de forma primordial sobre la jurisprudencia del TEDH.

Esta sentencia concita una serie de cuestiones de diverso orden que son todas
cruciales, tanto las que se refieren a los mecanismos de definicién y proteccién de los
derechos fundamentales cuanto las que atienden al contenido propio de los mismos.
Las primeras remiten a la posicién del TEDH como dltimo garante en materia de
derechos fundamentales, aspecto que a estas alturas no suscita reparo alguno. Las
segundas atafen al fundamento constitucional del derecho indemnizatorio, a la sus-
tancia inequivocamente constitucional de determinadas formas de responsabilidad
patrimonial, a las conexiones complejas e irresueltas entre dafios —especialmente
dano moral-y derechos’.

Pero hay mids, ya que el encuadramiento del procedimiento del articulo 294
LOP] permite reabrir el debate de cudles son concretamente los procedimientos para
exigir responsabilidad ante la administracién de justicia. Piénsese, por ejemplo, que
la abogacia del Estado, segtin consta en los antecedentes de hecho (niim. 6), viene a
estimar que la supresién de los incisos cuestionados llevaria a configurar la indem-
nizacién en los supuestos de referencia en objetiva e ilimitable lo que supondria
afectar a una decisién del constituyente. En definitiva, para el abogado del Estado la
ampliacién de la responsabilidad patrimonial frente a resoluciones judiciales es més
de lo que la constitucién permite en el articulo 121 que vendria entenderse como
exhaustivo®. Es de suponer que la razén es la potencial afectacién de la posicién del

3 Cfr. L. DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. V. La Responsabilidad
Civil Extracontractual, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2011.
4 Este argumento tiene una proyeccion en otra controvertida forma de responsabilidad pa-

trimonial, la que afecta al legislador. ;No establecerla expresamente es excluirla porque su actuacién

implicarfa un limite a la ley con el que la Constitucién no cuenta? Cf. E. GARCIA DE ENTERRIA,
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poder judicial. Ciertamente y esto es algo que se advierte en la propia sentencia —asi
como por algunos de sus comentaristas’ es una consecuencia bastante plausible de
la misma que disminuyan las resoluciones que prescriban la medida cautelar.

Asi las cosas, la sentencia de marras afecta a una materia sujeta a evolucién sobre
las que han concurrido diferentes jurisdicciones en distintos momentos (TS, TC y
TEDH), trabando un didlogo que estd bien lejos de estar cerrado sobre los derechos
fundamentales y la indemnizacién como forma de reparacién. En concreto puede
sefalarse que concita un conjunto de problemas de gran magnitud y trascendencia®,
tanto tedrica como prictica que versan por ejemplo sobre: a) La propia nocién de
dafo y de indemnizacién’ b) La concurrencia o no de un derecho a ser indemnizado
cuando se irroga un sacrificio espacial a un ciudadano en el 4émbito protegido por un
derecho fundamental; ¢) si el eventual derecho a la reparacién deriva o no del propio
derecho o debe ser concebido de manera auténoma?; sin descuidar, d), cuestiones

“El principio de ‘la responsabilidad de los poderes publicos’ segtin el articulo 9.3 de la Constitucién y
la responsabilidad patrimonial del Estado legislador”, REDC, ndm. 67.

5  Esta sentencia “tendrd ademds la utilidad marginal de moderar el celo de jueces y fiscales a
la hora de no acordar prisiones preventivas dudosas o claramente temerarias”. Cf. L. RODRIGUEZ
RAMOS, “;Ciudadanos o stibditos del Estado-Juez? La STC 85/2019 de 19 de junio: sumarias loas y
criticas”, Diario La Ley, NGm. 9477, Seccién Tribuna, 13 de Septiembre de 2019, Wolters Kluwer.

6 Todavia se ve obligado a declarar el TC en esta sentencia: “el legislador ha dispuesto una
compensacion del dafio a través de una indemnizacidn, resarcimiento que este Tribunal ha conside-
rado, ademds, via adecuada de proteccién de los derechos fundamentales (SSTC 181/2000, de 29 de
junio, FJ 8; 267/2000, de 13 de noviembre, FJ 4; 105/2004, de 8 de junio, FJ 3; 37/2011, de 28 de
marzo, F] 4)”. FJ 5.

7 (de hecho hay una general acusacién de incomprensién entre los diferentes interlocutores.
Del TC al legislador cuando le dice que su diccidn del 294 es pricticamente insostenible; de los VP a
la opinién mayoritaria cuando se sefiala por ejemplo que se confunden indemnizaciones con compen-
saciones o cuando se niega incluso que en el supuesto de fondo haya no ya dano indemnizable sino ni
siquiera dafo).

8  “La falta de reconocimiento del derecho a la reparacién como parte del contenido esencial del
derecho reconocido en el articulo 17 CE cuando éste es legitimamente sacrificado llevarfa a una contra-
diccién de imposible entendimiento en un Estado social y de Derecho: la Constitucién habria otorgado
mayor proteccién a la propiedad que a la libertad, cuando esta tltima constituye el soporte del ejercicio de
muchos otros derechos constitucionales y forma parte, como bien ha sefalado el Tribunal constitucional
de la dignidad humana en la que se fundamentan el orden politico y la paz social”. S. DEL SAZ COR-
DERO, “La obligacién del Estado de indemnizar los dafios ocasionados por la privacién de libertad de
quien posteriormente no resulta condenado”, Revista de administracion piiblica, Num. 195,2014, p. 74y
75. No comparte este enfoque integramente G. DOMENECH PASCUAL, op. cit.
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acerca de la determinacién del dano y la precisién de las instancias que puedan llegar
a senalar las eventuales consecuencias indemnizatorias’.

A juicio de alguna autora este ha sido seguramente —y ni mds ni menos— el caso
mis relevante del que se ha ocupado el TC durante el ano 2019' y sin necesidad
de compartir ese juicio sobre la posicién en el ranking lo que no es discutible es
que se trata de un pronunciamiento enormemente relevante con tres polos que se
conectan entre ellos: los derechos fundamentales, la responsabilidad patrimonial de
la administracién de justicia y el derecho indemnizatorio. Como ya hemos indica-
do, la discusién no estd ni mucho menos cerrada'’. De hecho, en el debate sobre
la trascendencia constitucional del amparo que dio lugar al planteamiento de la
autocuestiéon —de acuerdo con la doctrina de la STC 155/2009- el Tribunal alude a
la oportunidad de aclarar o cambiar su doctrina previa'2.

No se puede soslayar, por tltimo, en este primer apartado de contextualizacién
de la sentencia, que los supuestos de falta de indemnizacién a quienes han sufrido
prisién provisional habiendo sido posteriormente absueltos han sido objeto de una
serie de condenas del TEDH al Reino de Espafa. La saga Puig Panella™ ha sido un
factor clave para concretar el debate conforme a unos términos que se han alejado
bastante de los manejados en las primeras interpretaciones del articulo.

9 Cfr. E. COBREROS MENDAZONA, “El sistema de indemnizacién por prisién provisio-
nal indebida en la encrucijada”, Revista de Administracién Piblica, 2019.

10 E. NIETO GARRIDO, “La indemnizacién de dafios o perjuicios causados por las medidas
adoptadas durante el estado de alarma”, Diario La Ley, NGm. 9696, Seccién Tribuna, 15 de Septiembre
de 2020, Wolters Kluwer. Se trata de una opinidn, en cualquier caso, dificil de suscribir habida cuenta
de la relevancia de algunos de los casos que el TC tuvo que abordar durante ese afio. De hecho, no
figuraba en el repaso a la jurisprudencia constitucional realizado por, entre otros, el autor de estas lineas
(aunque bien es cierto que se pensaba en un publico no especificamente nacional). Cfr. E. ROCA, E.
GUILLEN, C. VIDAL, A. QUERALT, E REVIRIEGO Y L. ALVAREZ, “Spain”, en Richard Albert,
David Landau, Pietro Faraguna y Simon Drugda, I.CONnect-Clough Center 2019, Global Review of
Constitutional Law, 2020.

11 Ya habfa una polémica importante sobre la cuestion que se traslada observando las distintas
posiciones de la Abogacia del Estado y del Ministerio Fiscal que interesan la resolucién de la cuestién
en sentidos diametralmente opuestos.

12 Antecedentes, 3).

13 SSTEDH de 25 de abril de 2006, asunto Puig Panella c. Espana; de 13 de julio de 2010,
asunto Zendam c. Espana, y de 16 de febrero de 2016, asunto Vlieeland Boddy c. Espana.
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II. ELARTICULO 294 LOPJ NO ES UN SUPUESTO DE ERROR JUDI-
CIAL NI DE FUNCIONAMIENTO ANORMAL DE LA ADMINIS-
TRACION DE JUSTICIA

Los fundamentos juridicos de la sentencia comienzan realizando una extensa
contextualizacién. Asi se destaca que las primeras interpretaciones del articulo 294
LOP]J —perfectamente identificadas en el FJ 2 de la resolucién— solian desenvolverse
en torno a la libertad del legislador para determinar los supuestos de responsabilidad
patrimonial, de modo que la perspectiva de la esfera sobre la que recafa el dano no
tenfa una singularidad especifica. Asi las cosas, la responsabilidad patrimonial por
prisién provisional en caso de absolucién no se conectaba de manera definitoria con
la idea de que tal medida era una restriccion de la libertad personal. Se contemplaba,
por el contrario, como un desarrollo directo del articulo 121 CE (STS de 27 de ene-
ro de 1989). Esta circunstancia tiene una importancia fundamental ya que en vez de
anudar el supuesto indemnizatorio a la lesién del derecho se vincula a la capacidad
de las instituciones normativas de modular el ejercicio de las potestades ptblicas. En
definitiva, es el paradigma de las fuentes y de los 6rganos en vez del de los derechos
el determinante. La indemnizacién en casos de error judicial sigue asi la dindmica
de la responsabilidad patrimonial del legislador, en la que se atribuye al actualizador
normativo del marco constitucional la capacidad —ciertamente libérrima— para con-
cretar los supuestos en los que procederfa'“.

Pero es concretamente al irrumpir la presuncién de inocencia como paradigma
prioritario de control cuando se desdibuja este panorama y se pasan a cuestionar por
qué en los casos de prisién provisional y absolucién en unos casos se indemniza y
en otros no.

El giro se produce cuando interviene una jurisdiccién que opera exclusivamente
sobre derechos®, el TEDH, dictando una jurisprudencia respecto de la cual el TC
actda “en aplicacion” (FJ 2). La sustancia constitucional del Tribunal de Estrasbur-
go'® parece bastante fuera de duda en este caso ya que su interpretacién funciona
como paradigma respecto de la Constitucién espanola ex art. 10.2 CE.

14  Sobre esta R. GALAN VIOCQUE, “De la teoria a la realidad de la responsabilidad del
Estado legislador”, RAP, ndm. 115, 2001.

15 Seguramente uno de los problemas para considerar que el Tribunal de Estrasburgo se integra
plenamente entre la pléyade de Tribunales constitucionales es precisamente que se concentre solo y
exclusivamente en razonar y decidir sobre derechos.

16 E. GUILLEN LOPEZ, “Ejecutar en Espana las sentencias del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Una perspectiva de derecho constitucional europeo”, Teoria y realidad constitucional,
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Estrasburgo es, asi, la clave para entender el 294 como una disposicién vincula-
da a un objeto especifico, la proteccién del derecho a la presuncién de inocencia, de
forma que el foco ya no se fija en irregularidad de la actividad de la administracién
de justicia. Reiteradamente se afirma en el cuerpo de la sentencia que

“debe insistirse en rechazar que el art. 294 LOPJ atienda de principio a
un supuesto al uso de error judicial, por no acomodarse a tal concepto la pri-
sién provisional acordada en una resolucién judicial conforme a Derecho en el
momento de adoptarse, aun cuando luego siga un desenlace absolutorio o de
sobreseimiento por la inexistencia del hecho” (FJ 4)".

No obstante, ya veremos como el voto particular de Roca sigue cuestionando
esta perspectiva, lo que es tanto como discrepar en un elemento paradigmadtico de la
construccién mayoritaria que evidentemente hard imposible converger en cualquie-
ra de sus desarrollos.

III. LOS DANOS DE LA PRISION PROVISIONAL SEGUIDA DE ABSO-
LUCION EN LA LIBERTAD PERSONAL

Resuelto esto, la sentencia procede a preguntarse por la razén de la indemniza-
cién. Y es que sabiendo por qué se indemniza se podr4 justificar, en su caso, que haya
unos destinatarios posibles y no otros. A esta fundamental tarea se aplica el Funda-
mento 5. Este es, sin duda, uno de los aspectos de mayor relevancia de la presente
sentencia ya que tal y como se senala especificamente por el Tribunal es la primera
ocasién en la que se aborda con radicalidad la cuestién.

Asi sefiala que el articulo 294 solo encuentra explicacién en “la singularidad del
derecho involucrado y de la injerencia que supone la prisién preventiva, con efectos
sumamente gravosos para el ciudadano”. Concretamente se repara en la entidad del
derecho —presupuesto, a su vez, de otros derechos y libertades— y en las multiples
consecuencias que se derivan de su afectacién (indebida, aun sin mediar un error
judicial) Por tanto, la clave es la conexién entre el dafio y el derecho que solo se pue-

ndim. 42, 2018, pp. 371-410. ]. GARCIA ROCA, La transformacion constitucional del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, Thomson Reuters-Civitas, 2019.

17 También “el legislador desarrolla el error judicial y el funcionamiento anormal por un lado
—el art. 293 LOPJ-, con un claro vinculo con el art. 121 CE, y por otro dispone un precepto distinto
—el art. 294 LOPJ-, para recoger una responsabilidad patrimonial que tiene otra fuente, que obedece
a otro titulo de imputacién que no exige culpa o anormalidad” (FJ 8).
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de —siempre imperfectamente— reparar con la indemnizacién'®. Desde este punto de
vista la sentencia nos sirve para apreciar una evolucién general tendente finalmente
a considerar que las esferas protegidas por los derechos son muy especiales (en el
sentido de requeridas de atencién médxima por su conexion con la dignidad humana)
y a ver a esos mismos derechos en una dimensién mds amplia que repare en lo que
ocurre cuando se ven negativamente afectados”. El dano se convierte en el foco del
andlisis y para el TC no hay duda de que lo sufre quien soporta una medida cautelar
de semejante entidad®. Es repetida la invocacién de la palabra “sacrificio” (hasta en
ocho ocasiones figura dicha palabra en el F] 5) y no tiene reparos en aludir a “las
evidentes repercusiones fisicas y psiquicas que la prisién puede tener sobre quien la
sufre junto a las consecuencias de toda indole que pueden derivar de ella’; a c6mo
incide en la “multiplicidad de actividades y relaciones vitales que la libertad hace
posibles (por todas, STC 89/1987, de 3 de junio, F] 2) y afecta al desenvolvimiento
de la mayor parte de los derechos fundamentales y, singularmente, de los derechos
de la personalidad”. No es, en absoluto, menor la importancia del hecho de que la
prisién provisional puede extenderse hasta llegar a los cuatro afios, constituyendo
este obiter un elemento probablemente relevante para determinar en doctrina pos-
terior la intensidad del sacrificio de otras restricciones de la libertad personal menos
oprobiosas desde este punto de vista.

18 Sobre los conceptos de dafio e indemnizacién ¢fr. E. LLAMAS POMBO, Las formas de
prevenir y reparar el dario, La ley, Wolters Kluwer, 2020.

19 De hecho, creo que es este convencimiento el que descansa tras previsiones indemnizatorias
especificas como la que contempla la LO 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. que
en su articulo 10 establece: “Los actos y las cldusulas de los negocios juridicos que constituyan o causen
discriminacién por razén de sexo se considerardn nulos y sin efecto, y dardn lugar a responsabilidad
a través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas
al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que
prevenga la realizacion de conductas discriminatorias”. Podria alegarse que hay una diferencia a tener
en cuenta entre los dos ejemplos examinados y que no es en absoluto menor. Tiene que ver con que
en un caso es la persecucion del interés general —como es el caso de la seguridad— el que da lugar a la
afectacién del derecho mientras que en el caso de la discriminacién por razén de sexo la causa de la
lesién no estd conectada en modo alguno con una potestad publica (aunque si, cabria pensar, con un
interés ptiblico merecedor de proteccion como es el derecho fundamental a la libertad de empresa art.
38).

20 Lo que significa que no lo es la institucién de la responsabilidad patrimonial. Estoy de acuer-
do con el voto particular de Roca cuando sefiala que la interpretacién del 294 de la sentencia se aleja

de la responsabilidad patrimonial pero tal alejamiento me parece acertado.
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En definitiva, segtin el TC, la prisién (no se plantea la cuestién respecto de otras
formas de restriccion de la libertad del articulo 17 CE) provoca un dano, sacrifica la
libertad de una persona, y este dano, en caso de posterior absolucién, no tiene por
qué ser soportado. Esta es una de las discrepancias esenciales de fondo que plantea
esta sentencia: a juicio por ejemplo de la Abogacia del Estado “el régimen legal de
la prisién viene acompafiado de un dmbito de incertidumbre sobre si el proceso
terminard con la absolucién o el sobreseimiento, y teniendo los ciudadanos el deber
juridico de soportar dicha incertidumbre” (Antecedentes 6). El derecho, tan con-
sustancialmente ligado a la seguridad, se vincula ahora con la incertidumbre bajo la
forma incluso de un deber. En esa misma discusién inciden los votos particulares.
El de la Magistrada Roca va un paso mis alld llegando, incluso, a negar que haya
dano?'. Asi lo sefiala expresamente (aun refiriéndose a la detencién preventiva en lu-
gar de a la prisién provisional): “si los casos por los que puede acordarse la detencién
preventiva se ajustan a lo establecido en la ley, tal como afirma la sentencia, serdn
casos constitucionalmente licitos, en los que resulta imposible encontrar dasio alguno,
segin lo que ya he afirmado en el anterior apartado™.

21 A veces mantiene que hay dafo, pero en ningtin caso el que hace nacer una obligacién de
reparar.

22 También estd, consecuencia, en desacuerdo en que se denomine indemnizacién pues esta es
una via para reparar un dafio indemnizable. No existiendo este lo que en su caso pueden graciosamente
conceder los poderes publicos son compensaciones: Cfr.: “Mi opinién es que se estd utilizando de una
forma incorrecta la naturaleza de las compensaciones equipardndolas a las indemnizaciones. Las leyes
han acordado en numerosas ocasiones compensaciones por dafios que no son indemnizables: los casos
de la pérdida de cosechas por inundaciones; las compensaciones a las victimas del terrorismo (Ley
29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y proteccion integral a las victimas del terrorismos;
completada por el reglamento publicado en el Real Decreto 671/2013); la Ley 14/2002, de 5 junio y el
Real Decreto 377/2003, de 28 de marzo establecen un sistema de ayudas por determinadas infecciones
sanitarias, en los casos de personas afectadas de hemofilia y que hayan sido contaminadas por el virus
de la hepatitis C a través de transfusiones o tratamientos con concentrados de factores de coagulacion;
las indemnizaciones a victimas directas e indirectas de delitos dolosos y violentos, reguladas en la Ley
35/1995, de 11 de diciembre, varias veces modificada, en todas estas leyes y otras que por brevedad no
se citan, no se trata exactamente de un tipo de responsabilidad del Estado, sino de ayudas puablicas para
personas que hayan sido victimas de diversas situaciones, delictivas o0 no, que generan compensaciones
a cargo del Estado, sin forzar el ordenamiento constitucional, antes bien, con apoyo en las correspon-
dientes disposiciones constitucionales, el Estado ha acordado compensar de unos dafios sufridos que
no entran en la categoria de la indemnizacién, porque no concurre en ellos ninguno de los titulos que

hacen nacer la obligacién de indemnizar” (7).
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Sin embargo, el segundo voto particular, firmado por los magistrados Narvéez
y Enriquez, no niega la existencia del dano, pero entiende que hay una diferencia
entre el que se genera en los casos de inexistencia subjetiva y objetiva. Para los ma-
gistrados discrepantes en el segundo caso, el dano (la intensidad aflictiva, utilizando
sus propios términos) es mayor”, de donde se viene a concluir que el legislador, en
su libertad de configuracién de una norma que no encuentra fundamento constitu-
cional en el articulo 121 CE, puede diferenciar a la hora de reconocer un derecho a
ser indemnizado, sin vulnerar el articulo 14 CE.

Volviendo al parecer mayoritario, a mi juicio es ciertamente llamativo que la
argumentacién desarrollada no se cierre sefialando que una disposicién normativa
que excluye de raiz la posibilidad de indemnizar —salvo en un supuesto muy concre-
to— un sacrificio de la libertad personal, una afliccién extraordinaria, con evidentes
y graves repercusiones fisicas y psiquicas*, no resulte por este motivo una lesién del
articulo 17. Este comentarista hubiera deseado que finalizara el Fundamento con la
afadidura correspondiente y no con un resumen como el siguiente:

“En suma, la persecucion de intereses objetivos vinculados a la proteccion de
la comunidad permite la limitacion del derecho inviolable a la libertad, en las
condiciones y en los casos previstos por la ley, pero también activa un mecanismo de
compensacion del extraordinario sacrificio que impone”.

Como veremos en los pasajes en los que aborda el derecho a la no discrimi-
nacién se desliza de manera oportuna -y sin duda con plena conciencia— que no
habria objecién de inconstitucionalidad, ni desde el punto de vista del articulo 14%
ni desde el 24.2%, con un sistema que descarte de todo punto la indemnizacién.
Pero entonces un niimero considerable de dafos en la libertad quedarian sin com-

23 Comparece asi la cuestién crucial de como medir el dafio, un problema clésico de esta disci-
plina. Cfr. E. LLAMAS POMBO, op. cit.

24  Puede sorprender en este sentido a los estudiosos del derecho de dafios la ausencia de la
categorfa de dafio moral. Sobre este, ¢fy. C. GOMEZ LIGUERRE, “Concepto de dano moral”, en E
Gémez Pomar e I. Marin Garcia (dirs.), E/ dasio moral y su cuantificacién, Bosch, Barcelona, 2015, pp.
27-82.

25  “Cabe puntualizar que, en este andlisis en las coordenadas y conforme a la légica del art. 14
CE, no corresponde al Tribunal pronunciarse sobre si el precepto debe o no existir o, mds en general,
sobre si es constitucionalmente obligada una previsién indemnizatoria” (FJ 6).

26  “Tan respetuoso del art. 24.2 CE es un sistema automdtico de indemnizacién como uno que
la excluya sin excepcién, del mismo modo que el art. 6.2 CEDH no otorga derecho a una indemniza-
cién por prisidn provisional adoptada legalmente” (FJ 11).

ReDCE. Aiio 17. Niim. 34. Julio-Diciembre/2020. Pags. 195-214



Prisién provisional y absolucién: mismo dafio (sic), misma indemnizacion (sic) (;0 no?)... 205

pensacién alguna. Queda abierta de nuevo la cuestién de si un derecho fundamental
constituye o no un imperativo para que el legislador configure un sistema completo
de proteccién de los dafios que eventualmente se puedan producir?.

IV. ELARTICULO 294 LOPJ DISTINGUE SIN JUSTIFICACION OBJE-
TIVA'Y RAZONABLE CON CONSECUENCIAS DESPROPORCIO-
NADAS

Desde el punto de vista del principio de igualdad —y tras haber recogido en el
FJ 6 la doctrina candnica sobre el mismo— en el FJ 7 se resuelve que “no se alcanza
una justificacién objetiva y razonable para excluir los supuestos de acreditada no
participacion en los hechos” del mecanismo indemnizatorio tal y como se prevé en
el articulo 294 LOPJ. O sea, la inexistencia objetiva y la subjetiva son iguales a estos
efectos por lo que el articulo 294 quiebra desde el punto de vista del articulo 14.
Pero también lo hace cuando se descartan como indemnizables “los supuestos de
absolucién o de sobreseimiento por insuficiencia de la prueba de cargo, atana dicha
insuficiencia al hecho o a la participacién”.

De aqui no cabe desprender que en todo caso proceda la indemnizacién cuando
la prisidén provisional va seguida de absolucidn, pero si que su otorgamiento va a
depender de un conjunto de factores y no solo “de los motivos del resultado sobre el
fondo de la imputacién ventilado en el proceso penal”.

Ello lleva sustancialmente a que las consecuencias de la absolucién sean idén-
ticas (ya se trate de una indemnizacién o de la ausencia de la misma). No se puede
mantener el criterio de que no se indemniza a quien no se puede coger, mantenien-
do una dualidad en la cualidad de absuelto que da alas a la distincién ciudadana
entre justicia material —para la que el absuelto en virtud del principio in dubio pro
reo es un delincuente al que no se ha logrado cazar— y justicia formal, que aparece
como meramente procedimental e —incluso y en suma injusta-—.

Y es que al convertir en dano en la categoria clave el razonamiento del tribunal
toma un derrotero especifico:

“El sentido resarcitorio de la disposicién es ajeno al dato de si la ausencia
de condena se debe a que no existié el hecho, resultaba atipico, no concurre
conexién de autoria o participacién, no se alcanzé a probar mds alld de toda
duda razonable los anteriores extremos o a si concurre legitima defensa u otra

27  Ya planteada con radicalidad a propésito del derecho a la vida y a la integridad fisica en
relacién con la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulaciéon de Vehiculos de Motor.
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circunstancia eximente. Ninguna de las anteriores circunstancias incide y, por
tanto, hace decaer la finalidad de compensar el sacrificio del privado de libertad.
Esas otras situaciones de prisidén preventiva no seguida de condena desencade-
nan el mismo dano”. (las cursivas son anadidas)?.

De aqui se deduce que los incisos cuestionados vulneran el articulo 14 CE* lo
que de ronddén permite al TC no entrar en la posible vulneracién del articulo 17.
De este modo, sin embargo, orilla espinosas cuestiones, como, por ejemplo, si el
derecho a la reparacién del dano a la libertad forma parte del contenido del derecho
o no. En definitiva, el TC con su argumentacién deja sin responder si serfa conforme
con la CE un sistema que rechazase todas las indemnizaciones de quienes hubieran
sufrido prisién provisional resultando posteriormente absueltos. Sabemos que no
habria problema desde el punto de vista del articulo 24.2 ni desde el 14 pero ;y
desde el 1723

V.  ELARTICULO 294 LOPJ CONSTITUYE UNA LESION DEL DERE-
CHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

A partir de aqui la sentencia desplaza su éptica a la cuestién especifica de cémo
afecta el precepto cuestionado a la presuncién de inocencia de acuerdo con el marco
interpretativo disenado de consuno por el TC y el TEDH. Hay en este sentido una
coincidencia indiscutida en el hecho de que “la presuncién de inocencia es lo que el
TEDH dice que es”. Ninguna duda cabe en este sentido. En el FJ 10 con meridiana
claridad indica el TC:

28 Como hemos visto, el Voto particular de Narvédez y Enriquez no aprecian el mismo dano.

29  “Laseleccién establecida en el art. 294 LOP]J por los incisos controvertidos discrimina entre
el supuesto de inexistencia del hecho imputado y el resto de supuestos de prisién preventiva seguida de
absolucién o sobreseimiento. La diferencia de trato desde una perspectiva indemnizatoria entre quie-
nes, después de sufrir prision preventiva, no resultan condenados por haberse probado la inexistencia
del hecho y quienes lo han sido por otras razones de fondo es, ademds, radical, pues solo los primeros
pueden ver satisfecha su pretension de ser indemnizados. Esa diferencia no solo carece de justificacién
desde la finalidad del precepto que recoge el derecho a la indemnizacién de quienes se vieron privados
de su libertad en aras el interés comun, sino que resulta evidentemente desproporcionada en sus con-
secuencias, de un cardcter gravoso extraordinario, ya que quedan excluidos del derecho a la indemniza-
cién, por lo que vulnera el principio de igualdad ante la ley (art. 14 CE)”. FJ 9.

30 Tiene sentido asi el reparo que desliza el voto particular de Roca cuando dice que no se
aborda la cuestion que constituyd el fondo del planteamiento de la cuestién. Efectivamente se aprecia

una cierta contradiccién.
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‘este Tribunal modific su doctrina tradicional sobre el contenido y dmbito
aplicativo del derecho a la presuncion de inocencia para acoger la dimension del
derecho que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos habia estimado lesionada
precisamente con ocasion de procedimientos indemnizatorios por prision provisional

del art. 294 LOPJ’.
El corolario es el siguiente:

“la finalidad de esta dimension, que opera como garantia de efectividad del
derecho a la presuncion de inocencia, es evitar que los funcionarios y las autoridades
piiblicas traten a las personas que han sido absueltas de cargos penales o cuyos pro-
cesos penales han sido sobreseidos como si fueran de hecho culpables de la acusacion
Jformulada en su contra”.

En otras palabras, de la absolucién por falta de pruebas no puede deducirse
ninguna consecuencia distinta a la absolucién por inexistencia del hecho.

Ciertamente el 294 supone la apertura de un nuevo proceso pero la opinién
mayoritaria® no duda de que aquel en el que se determina la responsabilidad penal
y el que se abre para exigir una indemnizacién por los danos causados por la prisién
provisional estdin completamente entroncados (FJ 11). Precisamente en esta cone-
xi6n se apoya para sostener una afirmacién que a mi juicio resulta inquietante:

“Tan respetuoso del art. 24.2 CE es un sistema automdtico de indemniza-
cién como uno que la excluya sin excepcién, del mismo modo que el art. 6.2

CEDH no otorga derecho a una indemnizacién por prisién provisional adop-
tada legalmente (STC 8/2017, FJ 5)” FJ 11.

En este requiebro se aprecia de nuevo que realmente toda la construccién del
TC descansa sobre el principio de igualdad y la presuncién de inocencia. El argu-
mento de la afectacién a la libertad personal y del dano concurrente cuando se ha
sacrificado no se tiene en cuenta.

31 No ladel Voto Particular de la Magistrada Roca uno de cuyos asideros es mantener que en el
caso que se toma por referencia hay dos procesos que se mantienen separados. El segundo, aquel en el
que se solicita la indemnizacidn, estd incomunicado del primero y por ello el resultado del mismo no
afecta a la presuncién de inocencia. A mi juicio, este entendimiento resalta por su formalismo dado que
de hecho es obvio que el resultado del segundo estd condicionado por la razén que haya provocado la
absolucién. Hay, se podria decir, una pasarela bastante franca y esta es la que ha dado lugar a la repetida

condena del TEDH.
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En definitiva, si se indemniza a unos si y a otros no, se siembran dudas sobre la
inocencia del no condenado que no ha recibido una indemnizacién.

VI. ELFALLOY SUS EFECTOS

Asi las cosas, el veredicto no plantea dudas al TC. No hay forma de salvar la
constitucionalidad del articulo 294 LOPJ, ni a través de una interpretacién confor-
me ni trayendo a su auxilio el 293. De su aplicacién siempre resulta el rechazo de la
indemnizacién en aquellos supuestos en los que la absolucién viene obligada por el
principio in dubio pro reo. La gradacién de las inocencias que se desprende del articu-
lo 294 (desde las inexistencias objetivas a las subjetivas hasta llegar a la que es inocencia
“pero menos”, por no haberse podido acreditar la responsabilidad) no es conforme
al paradigma constitucional por violar los articulos 14 y 24.2 CE tal y como ha sido
interpretado este tltimo por el TEDH. De esta manera queda sin juzgar la vinculacién
especifica entre el 294 LOP] y el 17 CE. La libertad personal, la primera concernida,
resulta al fin solo un tropo que permite contextualizar el sacrificio, pero de aqui se pasa
a establecer que si éste fuera general y no diferenciara entre las razones de la absolucion
no se advertirfa tacha de inconstitucionalidad. Harto cuestionable me parece este ar-
gumento®” que ciertamente tiene el valor de apartar la discusién sobre la concurrencia
de reparaciones econémicas en caso de detenciones preventivas.

32 En el mismo sentido L. RODRIGUEZ RAMOS: “El articulo 17 consagra el derecho fun-
damental a la libertad y a la seguridad, estableciendo los requisitos bésicos de las privaciones de libertad
operadas por la institucién procesal penal de la detencién y exigiendo un plazo maximo para la prisién
preventiva a determinar por ley. La lesion de este derecho, por erréneas detenciones o prisiones preventi-
vas, parece merecer la responsabilidad patrimonial del Estado Administrador —detencién— o Juez —prisién
preventiva—, si se acepta a sensu contrario la necesaria realidad y efectividad de tan bdsico derecho, pues
sin duda en tales supuestos errdticos se ha lesionado el derecho fundamental a la libertad personal y, si tal
lesion no se repara, su vigencia real y efectiva se convierte en ilusoria en ese caso concreto”. “;Ciudadanos
o subditos del Estado-Juez?” Op. cit. Cfr. Tb “No podemos dejar de criticar el hecho que la STC 85/2019
haya desaprovechado la oportunidad para declarar que determinados extremos del articulo 294 LOPJ
eran inconstitucionales por resultar contrarios a la libertad personal exarticulo 17 CE. Es evidente que
existe una conexién o vinculo constitucional del art. 294 LOP]J con el art. 17 CE; de hecho, la fuente del
deber indemnizatorio por las prisiones preventivas seguidas de absolucién es en realidad el dafo que sufre
el investigado en su derecho a la libertad. Motivo por el cual resulta incomprensible ese «olvido» forzado
del médximo intérprete constitucional, lo que ha sido criticado por la doctrina y, no estd de menos recordar
que, ademds, fue expresamente solicitado por la Fiscal General del Estado”. Presuncién de inocencia e
indemnizacion por prision provisional indebida (Interrogantes tras la STC 85/2019)Pere SIMON CAS-
TELLANO, La Ley Penal, Ntum. 143, Seccién Jurisprudencia aplicada a la practica, Wolters Kluwer.
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En definitiva, el articulo 294 LOPJ queda de la siguiente manera: “Tendrdn
derecho a indemnizacién quienes, después de haber sufrido prisién preventiva, sean
absueltos o haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan
irrogado perjuicios”.

Con tal diccién no es extrano que el Tribunal se precava ante una interpretacion del
mismo que conceda automdticamente una indemnizacién en el supuesto de referencia.
Lo intenta sefialando que se respeta el amplio dmbito de intervencion legislativa y remi-
tiéndose a la teorfa general sobre el derecho de dafios en su aplicacién concreta por la
potestad jurisdiccional pero dificilmente consigue limitar la eficacia general del derecho
a la indemnizacién que se establece a partir del nuevo articulo 294 LOPJ. El margen se
centra, como expresamente se indica, en el quantum indemnizatorio y en la eventualidad
(“tampoco impide rechazar que exista en el caso concreto”... es la reveladora expresion
correctamente elegida) de algin supuesto no indemnizable que pueda encontrar justifi-
caci6n en el dltimo inciso del nuevo articulo. No es extrafio que no convenza nada esta
argumentacion a los votos particulares® y que el TS, en la primera sentencia en la que
tiene ocasion de aplicar el nuevo art. 294 establezca en el fundamento de derecho octavo:

“Pese a la advertencia de la falta de automatismo en la indemnizacién, es lo
cierto que el Tribunal Constitucional ha procedido de hecho a dar una nueva re-
daccién al precepto, que pasa a tener el siguiente tenor literal “Tendrdn derecho a
indemnizacién quienes, después de haber sufrido prisién preventiva, sean absuel-
tos o haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan irro-
gado perjuicios’, esto es, salvo los supuestos de que no se hayan irrogado perjui-
cios, lo que es practicamente imposible de sostener en el caso de haber padecido
prision injusta, en todos los demds supuestos el tiempo de privacién de libertad
debe ser indemnizado, esto es, aunque el Tribunal Constitucional defiera a los
Tribunales ordinarios la fijacién en cada caso de la procedencia de la indemniza-
cién, debemos concluir que partiendo de nuestra sujecion a la norma y tomando
en cuenta la nueva redaccién de la misma, en la que desaparece la mencién «por
inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa haya sido dictado auto
de sobreseimiento libre», en todos los supuestos de absolucién por cualquier cau-

sa o de sobreseimiento libre, el perjudicado tiene derecho a la indemnizacién™.

33 Idéntica preocupacién encontramos en J. L. MANZANARES SAMANIEGO, “El nuevo
texto constitucional del articulo 294.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial”, Diario La Ley, Num.
9563, Seccién Doctrina, 29 de Enero de 2020, Wolters Kluwer.

34  Sentencia 1348/2019 de la Sala Tercera de lo contencioso Administrativo, Seccién 5.3, del
Tribunal Supremo, de 10 de octubre.
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Finalmente, el TC aborda la cuestién de los efectos de la sentencia, que como
es ficilmente previsible por los que frecuentamos su jurisprudencia se olvida de los
rigores de la nulidad de la disposicién (art. 39 LOTC) y se apoya en el articulo 40
de su ley reguladora para que solo las nuevas demandas o aquellas en las que atin no
hay una resolucién firme puedan verse afectadas®.

VII. LOS VOTOS PARTICULARES

Como hemos tenido la ocasién de comprobar en el seguimiento de la sentencia,
ésta cuenta con dos votos particulares de la magistrada Encarnacién Roca Trias, el
primero, y el segundo firmado conjuntamente por los magistrados Antonio Narvdez
Rodriguez y Ricardo Enriquez Sancho. Ambos son discrepantes y coinciden en que
el articulo 294 LOPJ no presenta tacha de constitucionalidad teniendo como paré-
metro de control los articulos 17, 14 y 24.2 CE.

Al respecto del articulo 17, la magistrada Roca advierte que “en el fondo de la
argumentacién de la sentencia late la idea, no explicitamente expresada, que la le-
sion realmente sufrida por el investigado en prisién provisional declarado absuelto o
cuando el asunto se ha sobreseido concierne a su derecho a la libertad” (3). Aprecia
asi, como lo hace este comentarista, que es un extrafio escorzo el que lleva a cabo la
sentencia. Sin embargo, el voto particular no aboga por hacer explicito que concurre
tal lesién. Antes bien, dice coincidir con la sentencia en que excluye la vulneracién
del articulo 17 CE®. Lo hace tras disponer sus piezas argumentando en torno a la

35 La STC 125/2019 es la primera en la que el Tribunal se encuentra con la oportunidad de
resolver un recurso de amparo conforme a su nueva doctrina. Otorga el amparo constatando la lesién
de los articulos 14 y 24.2 y, conforme a su criterio de que la indemnizacién en el supuesto de prisién
provisional y absolucién no es automdtica, se limita en su fallo a reconocer el derecho del recurrente
a que la decision sobre su solicitud de indemnizacidn se adopte, en cuanto a sus criterios rectores,
de acuerdo con las exigencias constitucionales del art. 14 CE y del art. 24.2 CE, retrotrayendo las
actuaciones al momento anterior a dictarse la resolucién denegatoria, de modo que la administracién
resuelva de nuevo conforme a tales exigencias. De tal manera se procede también en la estimacién
de los recursos de amparo resueltos por las SSTC: 174/2019, 8/2020, 44/2020, 45/2020, 64/2020,
137/2020, 153/2020, 154/2020, 166/2020 y 177/2020.

36 “Laregladel art. 17 CE es la libertad, con las excepciones que se contienen en los parrafos 2
y 3 del propio precepto que llevan a la aplicacion del art. 121 CE. En este sentido, estaria de acuerdo
con la exclusion de la vulneracion del art. 17 CE, que establece la sentencia (fundamento juridico 8)”.
A mi juicio, tal exclusién de debe a que el TC, segin indica, no considera necesario abordar la cues-
tién: “Todo ello conduce a declarar la inconstitucionalidad y nulidad de los incisos del art. 294.1 de
la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. ‘por inexistencia el hecho imputado’ y ‘por
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responsabilidad patrimonial y a la configuracién del articulo 294 LOPJ como un
desarrollo ajustado al articulo 121 CE. Se insiste en este punto en la libertad del
legislador?’:

“el legislador puede regular las instituciones del modo y manera que con-
sidere conveniente, siempre y cuando, claro estd, tenga en cuenta el contenido
constitucionalmente reconocido de los derechos fundamentales. Quiero con
ello decir que en el caso de la indemnizacién por prisién provisional el consti-
tuyente en el art. 121 CE solo obliga a indemnizar unos supuestos concretos
—error judicial y funcionamiento anormal de la administracién de justicia— y
éstos deben ser respetados en todo caso por el legislador. A partir de este limite
puede ampliar los supuestos indemnizables, decidir indemnizar todos o despre-
ciar algunos sin que en ello pueda haber tacha de inconstitucionalidad alguna”.

En definitiva, este voto discrepante nos traslada la siguiente pregunta: ;permi-
ten los derechos fundamentales que una regulacién “desprecie” como indemnizables
algunos supuestos en los que se ha producido un sacrificio especial?

En realidad, tal vision es el producto que el paradigma de partida sea la respon-
sabilidad patrimonial y no los derechos. Asi afirma en el examen referido a la igual-
dad: “si se abandona la base sobre la que se ha venido sustentando el art. 294 LOP]J,
que es la responsabilidad patrimonial, nace una construccién tedrica, a la que luego
me referiré, en la que no se indemnizan los distintos supuestos, sino cualquier tipo
de prisién seguido de absolucién”. Tampoco ve que el precepto cuestionado afrente
el derecho a la presuncién de inocencia garantizado por el articulo 24.2 CE tal y
como debe ser interpretado a partir de la jurisprudencia de Estrasburgo.

Los magistrados Narvédez Rodriguez y Enriquez Sancho recogen el testigo de la
magistrada Roca y mantienen que el TC ha ido mds lejos de lo que le corresponde
si se admite su posicién de legislador negativo. Igualmente lanzan la afirmacién de
que el articulo 294 LOPJ no tiene fundamento constitucional. De resultar esto tan
claro serfa completamente evidente que no hay una conexién posible entre indemni-
zacion y determinadas especialmente gravosas de afectacion de la libertad personal.
A mi juicio esto estd lejos de ser evidente y no deberfamos dejar de reparar en que

esta misma causa, lo que hace innecesario que nos pronunciemos acerca de si, ademds, conllevan una
vulneracién del derecho a la libertad” (F] 13).
37  “la Constitucién deja al desarrollo legislativo la determinacién de los requisitos tanto en el

art. 106.2 CE, como en el art. 121 CE, que es el que ahora importa”.
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de ser asi la propiedad, con su garantia expropiatoria, gozaria de mayores garantias
que el articulo 17 CE*.

También descartan la vulneracién de los articulos 14 y 24.2 CE. Respecto del
primero ya hemos reparado en que achacan a la sentencia no haber sido suficien-
temente exhaustiva a la hora de establecer los términos de comparacién. No es el
mismo dafo el que en todos los casos causa la prision provisional en el posterior-
mente absuelto y por lo tanto entra dentro del margen de libertad del legislador
indemnizar solo cuando se concurre la circunstancia que provoca mayor afliccién:
la inexistencia objetiva del delito. No creo que sea posible hacer depender automs-
ticamente de esta sutileza juridica la intensidad aflictiva que, como es obvio, variard
seguin las circunstancias particulares de cada afectado, elemento que se puede valorar
perfectamente de acuerdo con los criterios establecidos con cardcter general para la
individualizacién del dano, tal y como se sefiala asimismo en el apartado 2 del pre-
cepto cuestionado.

Tampoco ven en el 294 lesién del derecho a la presuncién de inocencia del 24.2
CE apoyédndose sobre todo en una interpretacion de la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo que incide en el lenguaje utilizado por los tribunales que conceden
o deniegan la indemnizacién. A su juicio, los tribunales no estdn obligados por este
precepto a manejar este tipo de registro y ponen como ejemplo resoluciones juris-
prudenciales absolutamente neutras, de modo que no se incide en el principio del
in dubio pro reo.

Los votos particulares, en suma, expresan las profundas dudas que siguen ro-
deando la regulacién de la cuestién del derecho de dafios en relacién, en este caso,
con los derechos fundamentales. Los elementos nucleares de esta temdtica no son,
ni mucho menos, territorio pacificado.

VIII. CONCLUSIONES

El TC reconfigura bajo nuevos pardmetros la circunstancia integrante del su-
puesto de hecho del articulo 294 LOPJ considerdndola como un supuesto especifico
de responsabilidad patrimonial de la administracién de justicia desconectado del
articulo 121 CE. Esta especificidad deriva a su vez de la especial posicién del derecho
del articulo 17 CE y de las consecuencias sumamente danosas que la prisién pro-
visional tiene sobre quien es posteriormente absuelto. Este sacrificio, no obstante,
puede merecer compensacién o no, pero en el caso de que se opte por atribuir un

38 S.DEL SAZ, op. cit.
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derecho a ser indemnizado éste tendrd que respetar el principio de igualdad (art. 14
CE) y no arrojar sospechas que afecten a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE).

Respecto del principio de igualdad, la opinién mayoritaria objetiva el dano
sufrido por la prisién provisional y estima que no cabe diferenciar en funcién de la
causa por la que la persona result6 finalmente absuelta. La jurisprudencia del TEDH
tal y como ha sido interpretada por el TC da una dimensién a la presuncién de
inocencia del art. 24.2 CE que obliga a declarar la inconstitucionalidad del articulo
294 LOP]J. No obstante, la sentencia 85/2019 deja muchos flancos abiertos, en par-
ticular en relacién con la afectacién del articulo 17 CE.

Los votos particulares destacan profundas diferencias de criterio, lo que en de-
finitiva nos lleva a la necesidad de proseguir investigando el fundamento constitu-
cional del derecho indemnizatorio. Es rigurosamente cierto lo que el segundo voto
particular mantiene:

“La declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de los mencionados in-
cisos lleva consigo un cambio sustancial en la configuracién del precepto y de
esta modalidad de responsabilidad patrimonial de la administracién de Justicia
por prisidn provisional, muy alejada de la que el legislador le quiso dar”.

Ciertamente, pero ;no es acaso esto una de las consecuencias insitas en la decla-
racién de inconstitucionalidad de las leyes? ;Cudndo resultaron modificadas la LO
4/2000 por la STC 236/2007 o la LO 1/1992 por la STC 341/1993, no qued$ el
complejo normativo en cada caso enjuiciado profundamente afectado? Lo que hay
en esta sentencia es efectivamente una reconfiguracién de la responsabilidad patri-
monial en materia de restricciones legitimas de la libertad personal; una reelabora-
cién dogmadtica de la materia que la aparta definitivamente del dmbito del articulo

121 CE.

Resumen
Este trabajo comenta la STC 85/2019 en la que el Tribunal determina la inconstituciona-
lidad de dos incisos del articulo 294 de la LOP] por vulnerar los articulos 14 y 24.2 de la
Constitucion. El citado articulo reconocia la indemnizacion por los dasios sufridos por la
prision provisional solo cuando la absolucion se debiera a la inexistencia objetiva del hecho
imputado. El Tribunal entiende que en todos los casos de absolucion concurre el mismo
sacrificio especial por lo que las diferencias a las que aboca el articulo cuestionado carecen
de justificacion objetiva y razonable y generan consecuencias desproporcionadas, lesionando
en definitiva el principio de igualdad. De otro lado, estima que reconocer la indemnizacion
solo en los casos de inexistencia objetiva supone extender una sombra sobre la culpabilidad
de quienes han sido absueltos por cualquier otra causa lo que supone una vulneracion del
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derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE tal y como ha sido interpretado
a partir de la jurisprudencia del TEDH. En el comentario se marcan las lineas maestras
de la sentencia intentando descifrar sus claves para concluir en fin en la necesidad de seguir
discutiendo sobre el denso fundamento constitucional del derecho indemnizatorio.
Palabras clave

Indemnizacion, prision provisional, absolucion, derecho a la libertad personal, principio de
igualdad, derecho a la presuncién de inocencia.

Abstract
This paper is a commentary on the STC 85/2019 in which the Court determines the
unconstitutionality of two paragraphs of article 294 of the Organic Law of the Judiciary for
violating articles 14 and 24.2 of the Constitution. The aforementioned article recognized
compensation for the damages suffered by the provisional imprisonment only when the
acquittal was due to the objective non-existence of the crime. The Court understands that
in all cases of acquittal the same special sacrifice occurs, so that the differences to which the
challenged leads lack objective and reasonable justification and generate disproportionate
consequences, finally damaging the principle of equality before the law. On the other hand,
it considers that recognizing compensation only in cases of objective non-existence implies
casting a shadow over the guilt of those who have been acquitted for any other cause, which
implies a violation of the right to be presumed innocent of Article 24.2 EC as such and as
it has been interpreted from the jurisprudence of the ECHR. In the commentary, the main
lines of the sentence are marked trying to decipher its keys to finally conclude on the need to
continue discussing the dense constitutional foundation of the compensation rights and the
tort law.
Keywords
Compensation, provisional imprisonment, acquittal damages, equality before the law, right
to freedom, right to be presumed innocent.
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1. COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EURO-
PEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EURO-
PEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES. LA UNION DE IGUAL-
DAD: ESTRATEGIA PARA LA IGUALDAD DE LAS PERSONAS
LGBTIQ 2020-2025

El dia 12 de Noviembre de 20202, la Comisién formaliza un documento lla-
mado “En pos de la igualdad de las personas LGTBQ: libertad para ser uno mismo
en la UE”, que en su titulo evoca las palabras de la Presidenta de la Comisién en su
Discurso sobre el Estado de la Unién de 2020. La frase pronunciada por U. Von der
Leyen es la siguiente:

“No descansaré a la hora de construir una Unidn de igualdad. Una Unién
en la que todos podamos ser como somos y amar a quien amemos, sin miedo a la
recriminacion o a la discriminacion. Porque ser tii mismo no es una cuestion de
ideologia. Es tu identidad. Y nadie podrd nunca arrebatdrtela’.

La frase evidencia una intencién deseada también por el feminismo europeo,
la de ver cémo mujeres técnicamente preparadas podian por fin tener una oportu-
nidad de desempenar funciones de alta politica en condiciones de igualdad. Es este
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un momento histérico que coincide con gobiernos paritarios de los estados que
integran la Unién, entre los que Espana acababa de ofrecer un ejemplo destacado. Y
la idea de que el feminismo se estaba normalizando en la vida politica y social con
un coup de force obtenido en 2018 a causa del movimiento del MeToo que extiende
su repercusion a nivel global.

El documento parte de un principio asumido en los ordenamientos juridicos
occidentales desde finales del siglo XX que es el de la integracién de la diversidad.
Ciertamente el derecho de la Unidn ha recogido en el art. 2 de su Tratado, en el art.
23 de la Carta de los Derechos Fundamentales y en los sucesivos documentos de
desarrollo el derecho a la igualdad y la interdiccién de la discriminacién basada en
la orientacién sexual de las personas. Y en 2015, la Comisién habia presentado una
“Lista de medidas para promover la igualdad de las personas LGBTT” dirigida a lu-
char contra esa discriminacién. El Informe proporciona datos significativos en rela-
cién la situacién en los Estados miembros: veintitn estados miembros han legislado
sobre el reconocimiento del derecho a contraer matrimonio las personas del mismo
sexo y cuatro han introducido procedimientos para el reconocimiento juridico del
género sin exigir ningdn requisito médico.

La definicién de los sujetos concernidos por estas normas serfan lo que el acré-
nimo designa y que se definen en el documento a pie de pdgina. Personas atraidas
por otras del mismo sexo, o por ambos sexos, transexuales es decir no binarios, in-
tersexuales por haber nacido con caracteristicas fisicas que no ajustan a ninguno de
los dos sexos bioldgicos y finalmente las personas que no se adaptan a una identidad
binaria, es decir queer.

Los datos estadisticos muestran una discriminacién social hacia estas perso-
nas, lo que exige crear estrategias como la que se describe en el documento, dirigi-
das a la lucha contra la discriminacidn, la garantia de su seguridad, la construccién
de sociedades inclusivas y el liderazgo de Europa a favor de estas personas en todo
el mundo.

La primera estrategia, luchar contra la discriminacién se despliega en el dmbito
laboral, de la vivienda y el bienestar fisico, sexual y mental. Estas acciones estarian
en el contexto de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, re-
lativa a la aplicacion del principio de igualdad, cuyo cumplimiento por parte de los
estados miembros ha de vigilar la Unién Europea. También la Directiva 2006/54/
CE del Parlamento y del Consejo, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre mujeres y hombres en asuntos de empleo
y ocupacién en relacién con despidos que puedan tener su origen en este tipo de
situaciones generadas por la pertenencia a uno de estos grupos.
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Igualmente, la Directiva 2004/113/CE del Consejo, por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios
y su suministro.

En lo que se refiere a los centros de trabajo, debe promoverse un ambiente libre
de hostilidades para lo que deben tomarse medidas concretas en funcién de cada
empresa.

En el campo educativo, la salud, la cultura y el deporte mediante un grupo de
expertos que debe organizar programas de formacién para fomentar la conciencia-
cién de esta situacion en los diferentes aspectos.

Mds preocupacién suscita la proteccidn internacional en los casos en que las
personas vulnerables pueden ser objeto de discriminacién. De ahi que se haga ne-
cesario recomendar buenas pricticas para garantizar las condiciones de acogida de
estas personas que soliciten la proteccién internacional, en casos de internamiento,
solucién a las solicitudes sin discriminacién y control de todas esas decisiones.

Las redes sociales incitan permanentemente al odio por motivos racistas y xen6-
fobos y estas conductas no tienen previstas sanciones en algunos ordenamientos juri-
dicos, por lo que desde otros programas de la UE como el de Justicia o Ciudadanos,
igualdad, derechos y valores. Por esa razén se potenciard la idea de una legislacién de
los estados que refuerce las medidas para la interdiccién del discriminacion asi como
una regulacién de los servicios digitales que pueda hacer frente a estas conductas.

También en materia de salud deben adoptarse importantes medidas por la exi-
gencia de medicalizacién en algunos estados o de cirugfa no vital a veces con mu-
tilaciones. Se debe acometer en este sentido una regulacién para poner fin a esas
précticas que ademds a menudo se llevan a cabo sin el consentimiento de esos nifios.

Dentro de las acciones de la UE es importante llamar la atencién sobre algunas
contradicciones terminoldgicas y otras inexactitudes lingiiisticas en las que incurre el
Informe que analizamos. Por ejemplo, la de brindar apoyo a los Estados miembros
a fin de “introducir legislacién y procedimientos accesibles para el reconocimiento
juridico del género”, que deja sin fijar un concepto juridico asentado, como el de
género para un cambio de sexo. Mds alld de la justificacién que pudiera tener esta
medida de apoyo en un Estado que define sus propios fines y medios en sus propios
textos constitucionales, y la voluntad politica de llevarlos a cabo se expresa en su
propia politica interna, se ignora a qué apoyo se refiere la Comision, si es logistico o
de naturaleza material, lo que deberia explicitarse con mayor detalle.

Finalmente interesa destacar un aspecto igualmente poco comprensible de este
Informe y es la competencia que se da al Instituto Europeo de la Igualdad de Gé-
nero (EIGE), para que siga prestando asistencia técnica y apoyo a estos estudios a
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través del subgrupo sobre datos en materia de igualdad del grupo Alto Nivel sobre
No Discriminacién, y de la Agencia de los derechos Fundamentales de la Unién
Europea, (FRA).

La invitacién a estos organismos FRA y EIGE, a que contribuyan en el desa-
rrollo de politicas antidiscriminatorias, perfectamente razonable en el FRA, no tiene
ninguna justificacién en el EIGE porque el Instituto Europeo de Género se cred
como una medida de fomento de la igualdad de las mujeres en el derecho de la UE.

La utilizacién de un organismo cuyo objetivo y fines no tiene relacién con
otros colectivos, debe hacer pensar en qué situacién quedan las mujeres respecto de
este organismo y cudl va a ser la competencia que se reserva a la desigualdad entre
mujeres y hombres. A menos que ese concepto de género haya sido traspasado a las
personas LGTBI, no se entiende por qué se las adscribe a este organismo.

La pdgina web que aloja a ese instituto hace referencia en todo momento a las
mujeres y a las nifias y no es posible entender que se comprenda aqui a este colec-
tivo. Y de hecho en su creacién nada tuvo que ver mds que con la necesidad de que
las mujeres pudieran tener mds visibilidad en la UE. La creacién de un Instituto
Europeo de Género tiene como finalidad la promocién de la igualdad entre mujeres
y hombres. Esta iniciativa del Parlamento Europeo y del Consejo ha dado un paso
mds con la elaboracién de un Reglamento de funcionamiento, si bien el documento
que analizamos hoy adquiere perfiles diferenciados de lo que puede considerarse
genuinamente como problemas de género. Considera objeto de preocupacién las
discriminaciones de sexo en general, entre las que “no hay que olvidar que hay casos
en que los hombres son victimas de la discriminacién por motivos de sexo”. Si bien,
hecha esta consideracidn, lo cierto es que nada se dice en el resto del dictamen acerca
de ninguna otra desigualdad que no sea estrictamente la atinente a la sufrida por
las mujeres. Y se concibe este érgano como una institucién independiente, que ha
de remover las causas que dificultan la igualdad juridica, pero sobre todo util a las
mujeres. En ese sentido, debe favorecer el mainstreaming, centralizar la informacién
atinente a los temas de género, incentivar la investigacion en estos temas y coordinar
la difusién de la informacion.

El Instituto estaba pensado para reducir las desigualdades entre mujeres y hom-
bres en el mercado laboral, el acceso a los niveles de direccién, el fomento de la con-
ciliacién de la vida profesional y privada, el acceso a la formacién, la erradicacion del
trafico sexual, de la violencia de género, o la lucha contra los estereotipos sociales.

La finalidad del Instituto era de centralizar y llevar a cabo de forma sistemdtica
y coherente las funciones de integracion de las politicas de igualdad en Europa, evi-
tando la disgregacién y dispersién de esfuerzos desde cada una de las instituciones
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europeas. A su vez, los objetivos del Instituto vienen ya marcados por la exigencia de
superar los obstdculos que mantienen a las mujeres en esta situacién arriba sefialada.

El Dictamen ahora se plantea la denominacién de Instituto de “Género”, por la
dificultad de traduccién en algunos paises miembros de la Unién y, por tanto, acon-
seja encontrar otro término mds operativo, sobre el que tampoco expresa ninguna
preferencia’.

II. CONCLUSIONES SOBRE LA REUNION DEL CONSEJO EURO-
PEO DE LOS DIAS 10Y 11 DE DICIEMBRE DE 2020

1. El Informe

El 11 de diciembre se publican estas conclusiones que expresan la preocupacién
por la proteccién de los valores de la Unién y también del estado de derecho tal y
como se establece en los Tratados. Recuerda que el art. 7 del Tratado de la Unién
Europea establece un procedimiento para hacer frente a las violaciones de los valores
de la Unién referidos en el art. 2 del mismo texto legal. Comunica a las delegaciones
la intencién de elaborar un reglamento en el que se recogerian todos estos aspectos.

Ya en el pasado ano se habia producido la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo Europeo y al Consejo sobre la necesidad de refor-
zar en mayor medida el Estado de derecho en la Unién y la valoracién de cudl era
la situacién y habia aludido a una préxima etapa de 3 de abril de 2019 para ver la
evolucién. Y en ese documento se detallaba la posicién de la Comisién en relaciéon
con los valores de la UE y la necesidad de que los Estados cumplan los estdndares a
que vienen obligados por su pertenencia a la Unién.

Se considera imprescindible que no se produzcan lesiones a los principios fun-
damentales reflejados en el art. 2 del TUE porque lo que, si asi ocurriera en un
Estado, repercutiria en el resto de la Unidn. En aquellos casos en los que se produ-
jeran fallos en un Estado miembro, entrarfa en juego el art. 7 del TUE que hasta
el momento se ha invocado en dos ocasiones, una en relacién con Polonia por la
Comisién y otra en relacién con Hungria por el Parlamento Europeo.

La UE tendria un estidndar para las exigencias a los Estados del cumplimiento
de ese minimo nivel y en ese marco establecido por la Comisién en 2014 se preveia

1 M.L. Balaguer Callején. “Comentario al Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo
sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se crea un Instituto
Europeo de Igualdad de Género”. En Revista de derecho Constitucional Europeo. Ano 3, Numero 5,
Enero-Junio de 2006.
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un proceso de didlogo en varias fases con ese Estado miembro articulado de con-
formidad con los informes o dictimenes de la Comisién. El objetivo era evitar la
aparicién de una amenaza sistémica para el Estado de derecho, que de producirse
haria tomar a la Unién decisiones tajantes. En el caso de Polonia no dio el resultado
deseado y hubo de abrirse un procedimiento de conformidad con el art. 7 del TUE
en diciembre de 2017.

Ademds de esas cuestiones puntuales, en octubre de 2016 el Parlamento Euro-
peo aprobé una resolucion sobre el establecimiento de un mecanismo de la Unién
para la democracia, el Estado de derecho y los derechos fundamentales, y en ella se
pide a la Comisién que lleve a cabo un seguimiento completo de todos los estados
miembros e instituciones de la UE e instaure un ciclo anual de informes y recomen-
daciones. Esa misma resolucién se reitera en noviembre de 2018.

La Comunicacién justifica esta decisién con ejemplos en los que también se lle-
van cabo estas medidas como los parlamentos nacionales de los Estados o el Consejo
de Europa, asi como las propias sentencias del TEDH que han contribuido segtin
este comunicado a la definicién, consolidacién y promocién del Estado de derecho.
Las evaluaciones del Estado de derecho llevadas a cabo por la Comisién de Venecia
también serian otro ejemplo.

Considera igualmente que es en cada Estado miembro en quien debe recaer
la principal responsabilidad del mantenimiento del Estado de derecho y que la in-
tervencion de la UE en ese sentido ha de ser objetiva y tratar por igual a todos los
estado miembros, y finalmente que el objetivo no serd el de imponer sanciones sino
el de encontrar soluciones.

Los problemas que mds preocupan a la UE segun este informe en relacién al cum-
plimento de ese nivel de Estado de derecho serfan la corrupcién, la independencia del
poder judicial, la claridad en los procesos legislativos, la libertad de expresion, el pluralis-
mo informativo, el respeto a los derechos humanos y a la igualdad de trato, entre otros.

En prevencién a todos estos problemas que pueden plantearse en los Estados
y que lesionan principios democrdticos, se considera que de esta forma se puede
mejorar el Estado de derecho y propone algunas medidas que serfan susceptibles de
implantar a través de la colaboracién y el apoyo de la UE.

Finalmente, la propia Comisién se propone volver a abordar este debate y lo
hace en la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo eu-
ropeo, al Consejo, al Comité econémico y social y al Comité de las Regiones sobre
Refuerzo del Estado de Derecho en la Unidn Propuesta de actuacion.

En ella numera nuevamente las causas de los déficits democrdticos y los detecta
en la falta de independencia del poder judicial, el debilitamiento de los tribunales
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constitucionales, el creciente recurso a los decretos ejecutivos, los conflictos entre
los distintos poderes del Estado, la corrupcién y la falta de pluralismo. En este pe-
riodo transcurrido de unos meses se han aportado informes y se han adoptados
criterios como el de invitar a los Estados miembros a que formalizasen intercambios
de informaron con la Unién en un didlogo de prevencién de estas situaciones. Y la
publicacién anual de cudl es la situacién en cada uno de los estados en regencia al
estado de derecho.

2. Valoracién del Informe

Vista la situacién que ha generado en la Unién esa preocupacién por el refuerzo
del Estado de derecho respecto de los Estados miembros por la UE, cabe preguntarse
hasta qué punto el art. 7 TUE faculta a la Comisién en la acometida de toda esta
actividad y si esa labor de vigilancia de la Comisién estd verdaderamente justificada
en relacion con la situacién general de todos los Estados miembros respecto del fun-
cionamiento de las instituciones democrdticas y el grado de legitimaciéon de la UE
para interferir en estas instituciones asi como hasta dénde debe llegar su injerencia
en el libre desenvolvimiento de las instituciones de los Estados miembros que tienen
sus propios mecanismos constitucionales de frenos y contrapesos de poder®.

2 El contenido del art. 7 es el siguiente: “1. A propuesta motivada de un tercio de los Estados
miembros, del Parlamento Europeo o de la Comisién, el Consejo, por mayoria de cuatro quintos de
sus miembros y previa aprobacién del Parlamento Europeo, podré constatar la existencia de un riesgo
claro de violacién grave por parte de un Estado miembro de los valores contemplados en el articulo 2.
Antes de proceder a esta constatacién, el Consejo oird al Estado miembro de que se trate y por el mismo
procedimiento podrd dirigirle recomendaciones.

El Consejo comprobard de manera periddica si los motivos que han llevado a tal constatacion
siguen siendo vélidos.

2. El Consejo Europeo, por unanimidad y a propuesta de un tercio de los Estados miembros o de
la Comisidén y previa aprobacién del Parlamento Europeo, podrd constatar la existencia de una viola-
cién grave y persistente por parte de un Estado miembro de los valores contemplados en el articulo 2
tras invitar al Estado miembro de que se trate a que presente sus observaciones.

3. Cuando se haya efectuado la constatacién contemplada en el apartado 2, el Consejo podré decidir,
por mayorfa cualificada, que se suspendan determinados derechos derivados de la aplicacién de los Tra-
tados al Estado miembro de que se trate, incluidos los derechos de voto del representante del Gobierno
de dicho Estado miembro en el Consejo. Al proceder a dicha suspension, el Consejo tendrd en cuenta
las posibles consecuencias de la misma para los derechos y obligaciones de las personas fisicas y juridicas.

Las obligaciones del Estado miembro de que se trate derivadas de los Tratados continuardn, en
cualquier caso, siendo vinculantes para dicho Estado.
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Un andlisis somero del articulo alerta de los posibles excesos de celo que pue-
den tener los organismos de la UE en esas injerencias respecto de la soberania de los
Estados miembros y al mismo tiempo de las razones por las que la UE dedica sus
esfuerzos a estas actividades en detrimento de otras mds importantes y urgentes, para
protegerlos de situaciones en las que es relevante considerar las posibilidades de un
ente supra Estados, que tiene capacidad de representarlos en intereses en los que cada
Estado tiene dificil conseguir algunos logros®.

Quizds una mejor funcién de la Unidn, en cuanto sostiene una fuerza politica
que no le es dada a ningtn Estado de manera aislada, pudiera tener un papel impor-
tante de cara a la configuracién de un modelo diferente de regulacién de todos estos
agentes econémicos que se mueven financieramente por las diferentes geografias sin
control politico alguno.

Lo que se ha llamado “externalizacién del poder estatal™ hace referencia a la de-
bilidad de las democracias que conviven con grandes agencias proveedoras de servi-
cios digitales, que escapan al control de los Estados y sobre los que la deslocalizaciéon
geogréfica impide que se sometan a relaciones juridicas susceptibles de ser revisadas
por los poderes publicos. Es aqui adonde quizds tenga mds sentido una vigilancia
por parte del UE de los intereses de los Estados que la conforman, y no tanto en
la de las instituciones y su grado de democraticidad, con cardcter general, mds alld
de situaciones intolerables o claramente infractoras de los pilares esenciales de un

4. El Consejo podrd decidir posteriormente, por mayoria cualificada, la modificacion o revocacién
de las medidas adoptadas de conformidad con el apartado 3 como respuesta a cambios en la situacién
que motivé su imposicion.

5. Las modalidades de voto que, a los efectos del presente articulo, serdn de aplicacién para el
Parlamento Europeo, el Consejo Europeo y el Consejo se establecen en el articulo 354 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea”.

3 E Balaguer ha puesto de manifiesto como la crisis del derecho constitucional en la globali-
zacion se origina ante la imposibilidad de defender los derechos fundamentales de la ciudadania de los
ataques de fuerzas econémicas que escapan al control de los estados. La globalizacién, dice, “ha cam-
biado el ritmo histérico, ha acelerado las transformaciones que se estdn generando en todos los 6rdenes
y ha desposeido a los estados de sus principales instrumentos para ordenar la politica y la economia
dentro de sus fronteras”. En “Crisis sanitaria y derecho constitucional en el contexto global”. TRC
n. 46. 2020, p. 126. El autor se refiera a los agentes globales y a su capacidad de generar beneficios
econémicos mediante la hegemonia digital que les permite controlar la informacién y condicionar los
resultados de los procesos electorales mediante el uso indiscriminado del dominio de la tecnologia. Ib,
p. 135.

4 E Balaguer, “Las dos grandes crisis del constitucionalismo frente a la globalizacion en el siglo
XXI”. En Nomos. Le acttualita nel diritto, Febrero. 2018, p. 2.
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Estado de derecho. Y esto es asi porque en este caso la incapacidad de los Estados
que conforman un orden supraestatal podria ser suplido por esa mayor capacidad
politica de una Unién de Estados.

La preocupacién de la Unién por esta temdtica s6lo se estd activando de manera
parcial en fechas recientes (Comunicacién de la Comisién sobre el Plan de Accién
para la Democracia Europea, de 3 de diciembre de 2020) y, sin embargo, los infor-
mes que emite en relacién con el nivel de proteccion del Estado de derecho, si que
pueden constituir una injerencia en las instituciones de los Estados miembros que
funcionan de acuerdo con estdndares plenamente democréticos.

III. INFORME SOBRE EL ESTADO DE DERECHO EN 2020. CAPITU-
LO SOBRE EL ESTADO DE DERECHO EN ESPANA

En el documento de trabajo de los servicios de la Comisién sobre el Estado de
derecho en 2020 en Espana se cuestionan determinadas situaciones con juicios de
valor discutibles si se tiene en cuenta que son conformes con la legislacién espanola
y en modo alguno lesionan la Constitucién ni suponen, en todo caso, un atentado al
Estado de derecho si consideramos los mecanismos correctores establecidos en una
democracia constitucional como la espanola.

En efecto, los mecanismos establecidos en nuestro ordenamiento juridico han
resultado eficaces para depurarlo de cuantas leyes inconstitucionales o conflictos entre
diferentes poderes del Estado hayan tenido lugar a lo largo del asentamiento democré-
tico del Estado, y no se entiende muy bien que se pueda decir que la ley de seguridad
ciudadana, que justamente estaba pendiente de sentencia en el Tribunal Constitucio-
nal mientras se hacian esos juicios de valor, pueda inquietar a la UE en clara ignorancia
de los mecanismos de depuracién que tiene nuestro Estado de derecho. O que el nom-
bramiento de la Fiscal General del Estado contraviene ningtn principio democrdtico
cuando las leyes que avalan su nombramiento son plenamente constitucionales. O que
el nivel de eficacia de los tribunales estd por debajo de lo deseable.

Este control, tal y como ha sido planteado, supone una injerencia en un sistema
que no ofrece dudas de autoritarismo, con un orden constitucional y democritico
capaz de corregir sus propias deficiencias. Un tipo de control que no podria plantear-
se con esta intensidad en un Estado Federal no parece muy razonable que se ponga
en prictica en una estructura supranacional en la que los Estados deciden agrupar
sus intereses, con una cesién de soberania voluntaria pero también condicionada, de
manera que ninguna injerencia en su derecho interno estd justificada mds alld de la
adecuacién al orden competencial reconocidos en los Tratados.
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Lo que pareceria razonable sin embargo serfa que la Unidn se planteara alguna
forma de acometer los problemas que los Estados por si solos no pueden solucionar
y con la fuerza de la Unién podria iniciarse un camino capaz de encauzarlos.
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I. UNA CRISIS SANITARIA GRAVISIMA...

El impacto sobre la salud publica de la propagacién de la covid 19 ha sido enor-
me. Cientos de miles de personas han fallecido y millones se han contagiado'. Al
escribir estas lineas, no tenemos atn certezas sobre la efectividad real de las vacunas
desarrolladas a una velocidad inaudita, ni tampoco tratamientos plenamente efecti-
vos®. Al mismo tiempo, la sombra de la covid 19 podria hacerse atin mds alargada,

1 Véase hetps:/lcoronavirus.jhu.edu/map. html.

2 “Doubts raised over AstraZeneca-Oxford vaccine data”, Financial Times, 26.11.2020, ht-
tps:/fwww. ft.com/content/4583fbf8-b47c-4e78-8253-22¢fcfa4903a; “What coronavirus — treatments
are around the corner?”, British Heart Foundation, 27.11.2020, https:/fwww.bhf.org.uklinforma-
tionsupport/heart-matters-magazine/news/behind-the-headlines/coronavirus/what-coronavirus-treat-

ments-are-around-the-corner.
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dado que hay indicios de que el virus puede dejar secuelas graves en un porcentaje
de aquellos que han cursado la enfermedad?®. A ello se unen las consecuencias que la
combinacién explosiva de angustia e incertidumbre han tenido y tendrdn sobre la
salud mental de la poblacién® y los efectos, que s6lo podemos intuir, sobre los més
vulnerables (pensemos por ejemplo en el mds que probable aumento de la violencia
doméstica)’.

No cabe duda de las dimensiones y persistencia del shock sanitario causado por
la covid 19; tampoco de que el mismo ha tenido fortisimas consecuencias econé-
micas, politicas, sociales y culturales. En ausencia de otros medios, los estados han
debido recurrir a los tinicos instrumentos de que disponian para contener la difusion
del virus, es decir, a clausurar la actividad social y econédmica, y a confinar a la po-
blacién en sus casas. Las consecuencias econdmicas han sido inmediatas, con caidas
de las tasas de actividad econémica semejantes (o incluso superiores) a las causadas
por las dos guerras mundiales®. Todo apunta a una pérdida de renta y de riqueza
duraderas y marcadamente asimétricas, que con gran probabilidad aumentarin las
desigualdades econdmicas y existenciales preexistentes’, algo que podria radicalizar

3 Center for Disease Control and Prevention, “Long-Term Effects of COVID-19”,
13.11.2020, hetps:/fwww.cde.gov/coronavirus/2019-ncov/long-term-effects. htmd.

4 M. Pierce y otros, “Mental health before and during the COVID-19 pandemic: a longitu-
dinal probability sample survey of the UK population”, 7he Lancet Psychiatry, vol. 7, ntim. 10, 2020,
pp. 883-892.

5  Naciones Unidas, “Victimas de la violencia doméstica atrapadas durante la pandemia”,
hitps:/fwww.un.orgles/coronavirus/articles/un-supporting-trapped-domestic-violence-victims-during-co-
vid-19-pandemic; M. L. Evans, M. Lindauer, y M. E. Farrell, “A Pandemic within a Pandemic — In-
timate Partner Violence during Covid-19”, New England Journal of Medicine, nGm. 383, 2020, pp.
2302-2304.

6 Por ejemplo, OCDE, “Turning Hope into Reality: OECD Economic Outlook, De-
cember 20207,  hups:/fwww.oecd-ilibrary.orgfsites/39a88ab 1-en/index. htmlZitemId=/content/publica-
tion/39a88ab1-en.

7  Es importante recordar, como ya pusiera de relieve A. Sen hace décadas, que los efectos
sociales y econdmicos de las crisis sanitarias y humanitarias dependen, en medida determinante, de las
politicas que se adoptan para hacer frente a las mismas. Tenemos ya claros indicios, por ejemplo, de que
el modo y manera en que se ha evitado el hundimiento del sistema financiero y econémico en la prima-
vera de 2020 ha agudizado el “divorcio” de la economia real y la economia financiera, haciendo posible
que las pérdidas en la riqueza del conjunto de la sociedad vengan de la mano de un incremento del
patrimonio financiero de los mds ricos. Datos preliminares referidos a Estados Unidos y, en particular,
a la politica monetaria de la Fed, en Institute for Policy Studies, Billionaire Bonanza 2020, https://ips-de.
orglbillionaire-bonanza-2020/ y Americans for Tax Fairness, “Billionaire Wealth grew by $845 billion,
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los conflictos distributivos. Al mismo tiempo, infinidad de relaciones sociales han
sido quebradas en el proceso, aumentando la vulnerabilidad de los mds débiles.
Finalmente, no son pocas las voces que vaticinan cambios culturales duraderos®,
aunque dista de ser obvio no sélo que tal vaya a ser el caso, sino cudles puedan ser
esas transformaciones.

II. ... QUE INCIDE SOBRE UN LARGO CICLO DE CRISIS EURO-
PEAS

En el caso europeo, y en particular de la Eurozona, la crisis de la covid 19 ha
recrudecido un largo ciclo de crisis, acelerado a finales de los afios 2000, que en su
conjunto cabe caracterizar como una larga crisis existencial de la Unién Europea,
en la que estd en juego la supervivencia del proyecto de integracién . En particular,
el modo y manera en que se gobernaron la crisis financiera de 2007/8 y fiscal de
2010/2 debilitaron la capacidad de una buena parte de los Estados miembros de
hacer frente a ulteriores desafios. Ello en tanto que se impusieron politicas de re-
corte del gasto publico en materia de sanidad y se produjo una notable mengua de
las redes de proteccién social. Al mismo tiempo, las decisiones puntuales tomadas,
y las reformas estructurales adoptadas en la década de los *10, distaron de resolver
los problemas estructurales que vienen aquejando a la Unién Europea, en particular
la tensién entre la centralidad de los gobiernos nacionales en el proceso de toma de
decisiones supranacionales (en tanto que correas de transmisién de la legitimidad
democritica nacional) y la necesidad de procedimientos capaces de forjar de forma
expedita una voluntad general europea con la que responder a los problemas y desafios
funcionales que tiene ante si la Unién. O lo que es lo mismo, la que Fritz Scharpf’
denominara ya hace casi cuarenta afios como la trampa de la decisién colectiva
caracteristica de todas las estructuras federales, pero que se ha hecho especialmente
aguda en una Europa a 28 (ahora a 27).

or 29%, as America struggled through first six months of pandemic”, hetps://americansfortaxfairness.org/
wp-content/uploads/pdf-flat-150x150.png.

8 Por ejemplo, S. Zizek, Pandemic!: COVID-19 Shakes the World, Polity, Londres, 2020 o C.
Lapavitsas, “7his Crisis Has Exposed the Absurdities of Neoliberalism. That Doesn’t Mean Itll Destroy If”,
Jacobin, 27.03.2020, hitps:/fjacobinmag.com/2020/03/coronavirus-pandemic-great-recession-neolibera-
lism.

9 E Scharpf, “The Joint-Decision Trap. Lessons From German Federalism and European Integra-
tion”, Public Administration, nim. 66, 1988, 239-78.
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III. LA DIMENSION EUROPEA DE LA CRISIS SANITARIA

El peso fundamental de la gestion de la crisis sanitaria ha recaido sobre los estados
(y sus regiones), dado que son ellos los que tienen los poderes en lo atinente a la protec-
cién de la salud publica. Sin embargo, es pertinente recordar que la Unién Europea es
competente para complementar la accién de los estados, en particular en lo que atafie
a la prevencidn las enfermedades (articulo 168 TFUE). A tal efecto, se cre6 en 2005
una agencia europea, el Centro Europeo de Prevencién y Control de Enfermedades
(CEPCE)". Sin embargo, la accién de la misma durante la crisis del COVID 19 fue
muy tardia. No advirtié del peligro hasta semanas después de la virulenta manifesta-
cién del virus en varios paises de Asia, en realidad después de que el gobierno italiano
hubiese adoptado medidas drasticas a finales de febrero e inicios de marzo. En tales
circunstancias, nada tiene de sorprendente que cada estado haya ejercido sus compe-
tencias sin recurrir a la coordinacién colectiva de la accién a nivel europeo.

Como es bien sabido, la abrumadora mayoria de los estados aplicd, tarde o
temprano, el confinamiento de la poblacién y el cierre de las fronteras. La tnica
excepcidn a esta regla general la constituye Suecia, si bien es necesario indicar que
las recomendaciones no vinculantes de las autoridades surtieron un efecto parecido
sobre la incidencia social y econdmica de la crisis', si bien la mortalidad ha sido
muy superior a la experimentada por paises de su entorno que aplicaron medidas
mds restrictivas, como Dinamarca y Noruega'”.

IV. DE LA CRISIS SANITARIA AL IMPACTO ECONOMICO

La Unién Europea tard6 en registrar las consecuencias econémicas de los im-
prescindibles confinamientos y clausuras. Ello se explica no sélo por la compleja
arquitectura institucional de la Unién Europea y de la Eurozona, que como vimos,
se agudizd a resultas de las reformas aplicadas a partir de 2007, sino también por una
valoracidn inicial excesivamente optimista del impacto del coronavirus.

Cabe en este sentido distinguir tres fases: la inicial, en la que se asume que el
impacto serd limitado y la recuperacién rdpida; una segunda, en la que se decide la

10 N. Nielsen, “How the EU’s virus-alert agency failed”, EU Observer, 10 .04.2020, disponible
en hutps:/lenobserver.com/coronavirus/148039.

11 R. Milne, “Sweden unlikely to feel economic benefit of no-lockdown approach”, Financial
Times, 10.05.2020.

12 R. Milne, “Sweden’s death toll unnerves its Nordic neighbours”, Financial Times, 20
.05.2020.
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suspension de emergencia de las principales reglas monetarias y fiscales de la Eurozo-
na, con el objeto de crear el espacio juridico y politico para una intervencién masiva
de los estados; y la tercera y tltima fase, en la que se discute acerca de la necesidad
de aplicar medidas que hagan posible redistribuir los costes de la hibernacién y el
relanzamiento de la economia en un modo compatible con la pervivencia de la Eu-
rozona y de la Unién Europea en general.

V. ¢UNA CRISIS LIMITADA Y UNA RECUPERACION RAPIDA?

Durante los meses de febrero y los primeros dias de marzo, el consenso genera-
lizado era que la principal consecuencia de la epidemia de SARS COV 2 seria una
ralentizacién de la actividad econémica en la Unién Europea, derivada fundamen-
talmente del frenazo en China, y de los problemas que ello generaria en las cadenas
de produccién europeas. La incidencia seria pequena y la recuperacién répida’®. A
la vista de ello, se concluyd que no era preciso adoptar medidas extraordinarias. Son
representativas en este sentido las declaraciones de Christine Lagarde, presidenta del
BCE, en la rueda de prensa posterior a la celebracién del consejo de gobierno del
banco el 12 de marzo', en las que estuvo cerca de negar que el diferencial de deuda
entre estados debiese preocupar lo mds minimo a la institucién que ella presidia. O
el informe de la Comisién Europea de inicios de ese mismo mes en el que se insiste
en que para hacer frente a la crisis, basta con asegurar el normal funcionamiento del
mercado interno, manifestacién paradigmadtica de la solidaridad entre los pueblos
europeos'.

Fue sélo a partir de mediados de marzo, cuando se generalizaron las clausuras
y los confinamientos en todos los paises europeos, que comenzé a perfilarse una

13 Paradigmdticas son las declaraciones del economista jefe del BCE, P. Lane, a finales de febre-
ro: “ECB’s Coronavirus Base Case Is a V-Shape Economic Impact, Lane Says”, Bloomberg, 21.02.2020,
hitps:/fwww. bloomberg.com/news/videos/2020-02-21/ecb-s-coronavirus-base-case-is-a-v-shape-econo-
mic-impact-lane-says-video.

14 C. Lagarde y L. de Guindos, “Introductory Statement (with Q&A)”, 12.03.2020, disponi-
ble en https:/lwww.ech.europa.eulpress/pressconfl2020/htmlfech.is200312~f857a21b6c.en. html.

15 Communication from the Commission to the European Parliament, the European Coun-
cil, the Council, the Central Bank, the European Investment Bank and the Eurogroup, Coordinated
economic response to the COVID-19 Outbreak, COM/2020/112 final, 13.03.2020, disponible en
hitps:/leur-lex.europa.eulresource. html?uri=cellar:91687006-6524-11ea-b735-01aa75ed71a1.0001.02/
DOC_I&format=PDF. Se prosigue asi con la peligrosa confusién de las légicas del mercado y de la
redistribucion solidaria, especialmente infeliz cuando se debe hacer frente a una crisis maltiple.
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respuesta supranacional a las consecuencias econémicas de la crisis del coronavirus.
Cuando menos inicialmente, sin embargo, no se traté de una respuesta colectiva y
conjunta, sino de la suspensién de las reglas fiscales y monetarias, lo que permitirfa
que cada uno de los estados pudiese recurrir al gasto ptblico para compensar los
efectos que sobre sus tejidos productivos y sociales tuviese el virus. En si misma, sin
embargo, una solucién tal es ambivalente; por una parte, era imprescindible para
evitar el hundimiento inmediato de la economia europea; por otra, puede ficilmen-
te conducir a la intensificacion de las desigualdades entre paises, regiones y personas,
algo capaz de poner en peligro la supervivencia no sélo de la Eurozona, sino de la
Unién Europea en su conjunto. De ahi que la presién ejercida, esencialmente por
los paises periféricos, por introducir mecanismos adicionales que permitan igualar
la capacidad de actuacién de los estados mediante la redistribucién de recursos.
Véamoslo.

VI. FRENTE A LA EMERGENCIA, LA SUSPENSION DE LAS REGLAS
FISCALES Y MONETARIAS

A partir de mediados de marzo, y en el plazo de pocas semanas, se dejaron
en suspenso por un tiempo indefinido las normas “ordinarias” de la constitucion
econémica y monetaria de la Unién Europea, y en particular de la Eurozona. En
particular, se entiende que o bien se modulan drasticamente o incluso quedan tem-
poralmente sin efecto:

(1) las normas de derecho de la competencia, en concreto aquellas que limitan
las ayudas de estado'®; de este modo se permite a los estados hacer uso de
sus recursos financieros no sélo para asistir a las empresas en dificultades
(mediante una amplia panoplia de medidas, que incluyen ayudas y sub-
venciones), sino también para “remodelar” el tejido econémico. Incluidas
en este tltimo caso las nacionalizaciones “temporales”; incluso aconsejadas
estas Ultimas en aquellos casos en los que exista el riesgo de que se pierda el
control europeo de empresas clave en su sector'’;

16 Amendment to the Temporary Framework for State aid measures to support the economy in
the current COVID-19 outbreak, 8.04.2020, disponible en https:/leur-lex.europa.eullegal-content/ EN/
TXT/PDF/?uri=CELEX:52020XC0404(01)&from=EN; Amendment to the Temporary Framework for
State aid measures to support the economy in the current COVID-19 outbreak, 8.05.2020, disponible
en hutps:/lec.europa.eu/competition/state_aid/what_is_new/sa_covidl9_2nd_amendment_temporary_fra-
mework_en. pdf.

17  La Comisién, como ya sucediera en 2008/9, mantiene la capacidad de controlar la confor-
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(2) las normas que fijan techos al déficit en que pueden incurrir los estados,
al considerarse aplicable la “cldusula general de salvaguardia” del Pacto de
Estabilidad y Crecimiento'®; y

(3) la regla monetaria que prohibe que el BCE acttie como comprador de ul-
timo recurso de la deuda publica, poniéndose en marcha el “Programa de
Compras de Emergencia en la Pandemia”, bajo el cual el instituto emisor
de Frincfort adquiere bonos de los tesoros de la Eurozona en cantidades
atin mayores que bajo el guantitative easing, sin que, ademds, deba guardar
proporcién a la participacién de cada pais en el capital del BCE, sino aten-
diendo, de facto, a las necesidades de financiacién de los mismos; al mismo
tiempo, se eliminan todos los restantes limites cuantitativos a las compras,
por lo que el BCE puede adquirir enteras emisiones de deuda; dicho en
otros términos, se permiten las compras asimétricas de deuda publica en
los mercados secundarios por un valor formalmente limitado, pero que
puede ampliarse y ha sido ampliada sucesivamente, hasta el punto de que
es funcionalmente equivalente a una adquisicién ilimitada si bien circuns-
crita en el tiempo'’; De esta forma, el instituto de Frincfort se convierte
en una alternativa a los mercados financieros y roza la monetizacién de la
deuda publica, pese a que la misma estd explicitamente prohibida en el
TFUE.

Tomadas de forma casi simultdnea, estas tres decisiones se orientan a crear el

marco juridico en el que sea posible que cada estado utilice sus propios recursos

midad de las ayudas con el derecho de la Unién, en el sobreentendido, no solo politico sino también
juridico, de que la concurrencia de circunstancias extraordinarias modula el modo en el que se aplica
el derecho de la competencia.

18 Propuesta de la Comision: https:/lec.europa.eulinfolsites/infolfilesleconomy-finance/2_en_act_
partl_v3-adopted_text.pdf; Declaracion del Consejo: https:/fwww.consilium.europa.eulen/press/press-re-
leases/2020/03/23/statement-of-eu-ministers-of-finance-on-the-stability-and-growth-pact-in-light-of-the-
covid-19-crisis/.

19  Decisién (UE) 2020/440 del Banco Central Europeo, de 24 de marzo de 2020, sobre un
programa temporal de compras de emergencia en caso de pandemia (BCE/2020/17) DOUE L 91,
25.3.2020, pp. 1-4. El total de las compras se fijé el 4 de junio en 1.350.000 millones de euros. Véase
‘Monetary Decisions, 4.06.2020, disponible en https:/fwww.ecb.europa.eulpress/pr/dare/2020/htmifech.
mp200604 -a307d3429c.en. html.

20 Como sefalan E. Brancaccio y R. Realfonzo, “Approvare il MES senza poi doverlo usare ¢
un'illusione”, 7/ Sole 24 Ore, 7.12.2020, disponible en hztps://www.econopoly.ilsole24ore.com/2020/12/07/
approvare-il-mes-senza-usarlo-e-unillusionel.
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para colocar en estado de “hibernacién” el sistema productivo nacional durante el
periodo que haya de durar el confinamiento para paliar los efectos del coronavirus.
Y es que no sélo se habilita a los estados para actuar como compradores e inversores
de dltimo recurso, sino que se crean las condiciones en las que los consiguientes des-
embolsos extraordinarios puedan financiarse (al menos, por el momento) mediante
la emisién de deuda publica en cantidades potencialmente ilimitadas. Ello es asi
porque, conviene insistir sobre ello, la colocacién de la deuda publica, a tipos de in-
terés muy bajos, queda completamente garantizada por el BCE, que se compromete
a inyectar liquidez en cantidades masivas en los mercados donde se negocia la deuda
publica de los estados de la Eurozona.

Sin embargo, es conveniente tener presente que no sélo se trata de medidas de
cardcter temporal, sino que la expectativa es que, una vez termine la emergencia,
se vuelva a la constitucién econémica y monetaria “ordinaria” de la Eurozona, o lo
que es lo mismo, a una politica monetaria ortodoxa y a una “sana politica presu-
puestaria”®'. Esta tltima, conviene no olvidarlo, incluye normas que exigen reducir
los niveles de deuda “excesivos” (incluidas las trayectorias de reduccién de déficit y
de deuda), pese a que ahora se permite, cuando no se incita, a los estados a ignorar
tales limites. O lo que es lo mismo, se crean las condiciones en las que los estados
pueden gastar “como si el mafiana no importase”, pero no sélo el mafiana importa,
sino que nada permite descartar que se parezca como una gota de agua al “ayer™®.

Hay pues una profunda ambivalencia en la suspensién de las normas funda-
mentales de la constitucién monetaria y fiscal. Por una parte, es absolutamente
necesaria para evitar la implosién social y econémica, que amenazaria no sélo la
supervivencia de la Eurozona, sino de los propios estados miembros. Por otra parte,
la propia suspensién pone en riesgo la integridad de la Eurozona, dado que algunos
estados son mds iguales que otros, en tanto que pueden hacer uso del margen de
maniobra asi creado de manera mucho mds amplia y extensa, al estar en condiciones
de aumentar sus niveles de deuda sin condenarse a ser considerados como infractores

21  Significativo es el estudio de E. Jones, “When and how to deactivate the SGP general escape
clause?”, Parlamento Europeo, Economic Governance Support Unit (EGOV)Directorate-General for Inter-
nal Policies, 25.11.2020, disponible en https:/fwww.europarl.curopa.eu/thinktanklen/document. html?re-
ference=IPOL_IDA(2020)651378.

22 M. Draghi, ‘Draghi: we face a war against coronavirus and must mobilise accordingly’,
Financial Times, 25.03.2020.

23 Ciertamente han circulado propuestas en sentido bien distinto. Se vea, por ejemplo, la de O.
Blanchard, A. Leandro y J. Zettelmeyer, “Redesigning the EU Fiscal Rules: From Rules to Standards”,
22/23.10.2020, disponible en hetps://tinyurl.com/blanchardfiscalrules.
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de las normas en el futuro préximo, y verse consecuentemente obligados a repetir el
ciclo de austeridad y devaluaciones internas a emergencia terminada. De ahi la mds
que previsible diferente proclividad a hacer uso de la “licencia para gastar”. Algo
que podria condenar a la Eurozona no sélo al acrecentamiento de las diferencias so-
cio-econdmicas, sino también a la quiebra de cualquier apariencia de igualdad en la
posicién de los actores econdmicos en el interior del “mercado tnico”. Si se permite
a los estados intervenir para evitar el colapso de la economia, incluso si ello contra-
viene las normas del derecho a la competencia, pero no todos los estados, sino sélo
algunos, intervienen, la suerte de las empresas pasard a depender no de su capacidad
para producir bienes y servicios, sino de la robustez de la intervencién del estado en
el que se encuentran establecidas. Se corre pues un grave riesgo de avivar las fuerzas
desintegradoras. No se trata de previsiones alarmistas, sino, antes al contrario, de las
consecuencias que ineludiblemente derivan de lo decidido por la Eurozona, como
han puesto de relieve los servicios técnicos de la Comisién Europea.

VII. ¢HACIA LA REDISTRIBUCION DE RECURSOS EN EL INTERIOR
DE LA EUROZONA: MEDE “SANITARIO”, SURE Y BANCO EU-
ROPEO DE INVERSIONES

Las consecuencias profundamente desiguales de la mera suspension de reglas
fundamentales de la constitucién econémica y monetaria no han pasado desaperci-
bidas. De ahi que se haya abierto un conflicto entre distintos grupos de paises acerca
de la necesidad y conveniencia de adoptar medidas adicionales. A ese conflicto sub-
yace, de forma mds implicita atin que explicita, el gran conflicto distributivo propio
de toda crisis econémica y social. O lo que es lo mismo, cémo hayan de distribuirse
las pérdidas de renta, riqueza y posibilidades existenciales causadas por la crisis. Todo
ello cuando atin estd fresca en la memoria de los europeos el modo y la manera en
que se distribuyeron las cargas de las crisis financiera y fiscal de 2007/8 y 2010/2,
acrecentando las desigualdades entre estados y en el interior de los mismos.

En un primer momento, la presion de los paises de la periferia “sur”, a los que se
une Francia, condujo meramente a ampliar los mecanismos de asistencia financiera
de la Eurozona. Asi, en abril se decidié ampliar el uso del MEDE, incrementar los
recursos del Banco Europeo de Inversiones y crear y dotar un nuevo fondo, el SURE

24  Se vea sobre la materia el clarificador informe “Identifying Europe’s recovery needs”,
27.05.2020, publicado como Commission Staff Working Document, SWD(2020) 98 final, disponible en
Sfile:/l/C:/UserssMENNDE - 1/App Data/Local/Temp/assessment_of_economic_and_investment_needs.pdyf-
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(Support to Mitigate Unemployment Risks in an Emergency), con el que apoyar los
sistemas nacionales de seguro de desempleo®. En particular:

*  Se fuerza la mecdnica del MEDE de modo que uno de los instrumentos
tipicos del mismo, las lineas cautelares de crédito puedan solicitarse para
sufragar el gasto sanitario directo e indirecto necesario para hacer fren-
te a la emergencia covid-19. Cada estado podri solicitar un volumen de
asistencia equivalente al 2% de su PIB. En virtud del acuerdo politico
alcanzado (que no parece vaya a traducirse en una reforma legislativa)® la
condicionalidad pareja al uso de los fondos del MEDE se limitard al con-
trol de que los recursos se emplean para la finalidad indicada.

*  Se prevén nuevas garantias nacionales que permitan al Banco Europeo de
Inversiones conceder créditos por valor de 200.000 millones a las empresas
de la Unién Europea, especialmente a las pequenas y a las medianas.

e  Se crea un nuevo mecanismo ad hoc, el SURE, capaz de conceder créditos
a los estados con el objeto de facilitar la financiacién de los mecanismos de
sostenimiento del empleo (siguiendo el modelo del kurzarbeit aleman, en
el que se inspira el ERTE espanol) por un valor maximo de 100.000 millo-
nes de euros”. Se establece como limite a la asignacién de fondos que los
tres estados que se vean beneficiados en mayor medida no puedan obtener
en total mds del 60% de los fondos™.

Tres son las caracteristicas fundamentales de estos mecanismos. Primera, la
asistencia financiera se concede en forma de préstamos reembolsables, lo que im-
plica que los estados que reciben los mismos ven incrementarse su stock de deuda
publica. Segunda, la mecénica de funcionamiento de estos programas presupone

25  Conclusiones del Eurogrupo de 7-9 de abril de 2020, disponibles en https:/fwww.consilium.
europa.eu/medial43373/20200407-eg-inclusive-summing-up-letter.pdf; Conclusiones del Eurogrupo,
15 de mayo de 2020, disponibles en hzps://www.consilium.europa.eu/media/44109/2020-05-15-euro-
group-inclusive-summing-up-letter. pdjf.

26 Véase la carta de V. Dombrovskis y P. Gentiloni al Presidente del Eurogrupo, https://ec.curo-
pa.eulinfolsites/infolfiles/economy-financelletter_to_peg.pdf-

27 Véase Reglamento (UE) 2020/672 del Consejo, de 19 de mayo de 2020, relativo a la crea-
cién de un instrumento europeo de apoyo temporal para atenuar los riesgos de desempleo en una
emergencia (SURE) a raiz del brote de COVID-19, DO L 159, 20.05.2020, pp. 1-7.

28 Las propuestas de 24 de agosto de 2020 de decisiones de implementacién de la Comisién
sobre el reparto del SURE pueden consultarse en hitps:/lec.europa.eulinfolpublications/sure-commis-
sion-proposals-council-support-member-states_en. En el caso de Espana, se prevé la concesion de créditos

por valor de casi 21.500 millones de euros.
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que todos los estados extienden garantias, sobre la base de las cuales el MEDE,
el SURE o el BEI toman prestado en los mercados financieros, y a su vez erogan
crédito a los estados que finalmente se benefician de los programas (en el caso del
MEDE, los estados ya habian contribuido con anterioridad al capital del fondo).
Por tanto, para poder llegar a ser beneficiario de estos programas, con anterioridad
es necesario soportar el coste de prestar las garantias; es por ello, que al beneficio
de unos eventuales tipos de interés mds reducidos debe descontdrsele el coste de
extender las citadas garantias. Tercera, cabe albergar dudas acerca de la medida en
la que los préstamos del MEDE “sanitario” hayan sido purgados de toda condi-
cionalidad®. A ello se une que todos los préstamos acrecientan el volumen de la
deuda publica, y al hacerlo, aumentan la probabilidad de que en el futuro el estado
quede sujeto a formas reforzadas de vigilancia en el marco del proceso presupues-
tario europeo.

Es por ello que pese a la espectacularidad con la que los fondos fueron anun-
ciados, su capacidad de igualar las condiciones de los estados para “hibernar” las
economias y relanzarlas posteriormente es muy limitado.

VIIL. :HACIA LA REDISTRIBUCION DE RECURSOS EN EL INTERIOR
DE LA EUROZONA? EL FONDO DE RECUPERACION

SURE, MEDE “sanitario” y las lineas de crédito del Banco Europeo de Inver-
siones son formas de organizar préstamos reembolsables que acrecentardn el peso de
la deuda publica en los afos futuros. Poco contribuyen a “reequilibrar” la capacidad
financiera de los estados a hacer frente a las necesidades ingentes provocadas por las
consecuencias econdmicas de la crisis sanitaria de la covid-19. Razén que explica
que el conflicto entre estados persistiese, y se propusieran medidas ulteriores con las
que “nivelar” las capacidades de intervencién de los distintos estados. En concreto,
de la propuesta “politica” hecha por Alemania y Francia el 18 de mayo®, se pasé ala

29  E Salmoni, “Linsostenibile ‘leggerezza’ del Meccanismo europeo di stabilitd. La democrazia
alla prova dell’emergenza pandemica’, nim. 20, 24.06.2020, disponible en hztps://www.federalismi.it/
nv14/articolo-documento.cfm?Artid=43700; M. Dani y A. ]J. Menéndez, “Soft-conditionality through
soft-law: le insidie nascoste del Pandemic Crisis Support”, LaCostituzione.Info, 11.05.2020, disponi-
ble en http:/fwww.lacostituzione.infolindex.php/2020/05/10/soft-conditionality-through-sofi-law-le-insi-
die-nascoste-del-pandemic-crisis-support.

30  “A French-German Initiative for the European Recovery from the coronavirus crisis”, dis-
ponible en https:/fwww. bundesregierung.delresource/blob/975226/1753772/414a4b5alca91d4f7 146eeb-
2b39ee72b/2020-05-18-deutsch-franzoesischer-erklaerung-eng-data.pdfidownload=1.
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iniciativa de la Comisién Europea nueve dias después®, que condujo a un complejo
acuerdo en el Consejo Europeo que se prolongé del 17 al 21 de Julio®.

Si bien quedan atin por elaborarse todas las normas de implementacién, a partir
del acuerdo del Consejo Europeo cabe establecer los tres rasgos fundamentales que
guiaran el fondo de recuperacion.

En primer lugar, se decide aumentar el nivel de gasto de la Unién Europea
con el objeto de compensar las distintas capacidades financieras de los Estados para
relanzar sus economias en los proximos afos. Por una parte, se afiaden 750.000 mi-
llones de euros a los recursos presupuestarios comunes a través de un “paraguas” de
instrumentos financieros ad hoc (Unién Europea Préxima Generacidn, o en inglés,
European Union Next Generation) destinados a emplearse en los tres primeros afios
del préximo ciclo presupuestario (2021-2023)%. De esa cantidad, 390.000 millones
corresponderdn a gasto directo de la Unién Europea (por tanto, a ayudas y subsidios
no reembolsables) y 360.000 millones a préstamos (que deberdn ser devueltos por
los paises que los reciban). Por otra, se reduce el monto del “presupuestario ordina-
rio” de la Unién Europea®. Si en las rondas previas de negociacién ya se preveia un
recorte de casi 10.000 millones anuales respecto al marco presupuestario anterior,
finalmente el monto se reduce en casi 100.000 millones para el ciclo de siete afios,
con importantes disminuciones no s6lo en la politica agricola comun, sino también,
entre otras, en el dmbito de la investigacién. El efecto total es un aumento del peso
del gasto europeo sobre la renta de la Unién Europea en el préximo trienio, que
sin embargo vendrd seguido de un ligero descenso a partir del cuarto afio. Algo que
podria convertirse en una tendencia a largo plazo. Que ello sea asi 0 no dependera
fundamentalmente de la medida en la que se mantenga la excepcionalidad de lo aho-
ra decidido, afirmada de forma reiterada tanto en las conclusiones como en otros
documentos y declaraciones publicas.

En segundo lugar, este gasto adicional se financia, fundamentalmente, a través
de la emisién de deuda a largo plazo: la amortizacién completa se prevé para 2058,
es decir, dentro de casi treinta afios. La tnica (y modesta) figura tributaria cuya
creacién se acuerda de forma concreta es un impuesto sobre los residuos pldsticos
no reciclados, de 80 céntimos de euro por kilo, que deberd ser aplicable desde el 1

31  “Identifying Europe’s recovery needs”, citado, supra, nota 22.

32 Aeste respecto, son fundamentales las Conclusiones de la Presidencia, disponibles en Azps://
www.consilinm.europa.eu/media/45109/210720-euco-final-conclusions-en. pdf.

33 Véanse puntos A4 y A15 de las Conclusiones, supra, nota 29.

34  Cf punto A23 de las Conclusiones, supra, nota 29.
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de Enero de 2021. Menos detallada es la referencia a dos tasas que deberdn estar en
vigor en 2023, una aplicable al dmbito digital, la otra en forma de un mecanismo de
ajuste en frontera del impuesto sobre el carbono. A ellos se afade planes imprecisos
para introducir una tasa sobre las transacciones financieras a partir de 2028%. Aun-
que no se dan cifras concretas, cabe colegir que se espera una escasa contribuciéon
de estas medidas al pago del gasto extraordinario en el que incurrird la Unién en la
medida en que lo que se ingrese se destinard al reembolso anticipado de la misma,
y no formard parte por tanto de los recursos ordinarios que movilizard la Unién. Lo
que aumentardn serdn fundamentalmente las contribuciones directas de los Estados
miembros al presupuesto de la Unién en atencién a su ingreso nacional bruto, con
las que se hard frente en los préximos veintiocho anos al pago de la deuda contraida
(junto, claro estd, los pagos de los Estados miembros que reciban préstamos, al ven-
cimiento de los mismos). A tal respecto, es importante destacar el incremento de las
“bonificaciones” (rebates) de que disfrutan Dinamarca, Alemania, Holanda, Austria
y Suecia®, y que reducen considerablemente el efecto redistributivo del presupuesto
europeo en general, y en particular del gasto adicional ahora decidido.

En tercer lugar, la “asistencia” europea al proceso de relanzamiento de la eco-
nomia de los paises mds afectados por las consecuencias econémicas de la crisis del
coronavirus se concentrard en ayudas y préstamos para la inversion, fundamental-
mente en el proceso de digitalizacién y conversién ecoldgica de la estructura so-
cio-econémica. El criterio fundamental para la distribucién de los fondos en 2021 y
2022 (70% del total) serd la incidencia sobre el empleo de la crisis del coronavirus.
En la asignacién de 2022 (30% del total) se atenderd, sin embargo, a la merma del
producto interior bruto en 2020 y 20217 La elaboracién de las pautas concretas de
distribucién de recursos corresponde a la Comisién Europea. Todos los estados de-
berdn elaborar planes de “recuperacién y resiliencia™®, en los que el gasto propuesto
deberd ser consistente con las recomendaciones especificas para cada pais realizadas
anualmente por la Comisidn, y en cualquier caso, deberd contribuir a incrementar el
potencial de crecimiento, la creacién de trabajo y la “resiliencia” econémica y social.
A ello debe anadirse, claro estd, la finalidad misma del gasto, las citadas transiciones
ecoldgica y digital. Los pagos periddicos estardn condicionados a la aprobacién de
los mismos por la Comisién y el Consejo de Ministros. Este tltimo acttia a propues-

35 Cotéjese con punto A29 y puntos 140 y siguientes de las Conclusiones, supra, nota 29.
36 Véanse puntos A30 y 152 de las Conclusiones, supra, nota 29.

37  Cf punto Al6 de las Conclusiones, supra, nota 29.

38 Confréntese con punto Al8 de las Conclusiones, supra, nota 29.
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ta de la primera y por mayoria cualificada. Sin embargo, se ha previsto que cualquier
estado pueda plantear objeciones, en cuyo caso la cuestién se someteria a la decision
tltima del Consejo Europeo.

Desde una perspectiva interna a las instituciones europeas, lo decidido supo-
ne una radical novedad, en la medida en la que se decide por primera vez un plan
de inversiones conjunto de importantes dimensiones. Sin embargo, es quizds poco
iluminador atenerse exclusivamente al monto total de lo decidido, méxime si se
mide mediante referencia al PIB anual de la EU un gasto inversor que se producird
en un trienio. Asi, es cierto que 750,000 millones de euro representan mds del 5%
del PIB de la Unién Europea, pero también lo es que el gasto se producird en tres
afos, y por lo tanto, el efecto macroeconémico se limitard a poco mds de un 1,6%
del PIB de media. Ain mds importante es notar que el plan, si bien ambicioso en
términos de sus propios objetivos, se queda muy corto respecto a las necesidades
delineadas por los propios servicios técnicos de la Comisién Europea en el ya ci-
tado informe técnico de mayo. Asi, una mayor inversién en digitalizacién en un
Estado miembro (por ejemplo, Espana) sélo compensard parcial e indirectamente
la enorme diferencia de recursos financieros entre los estados; los desequilibrios
entre sistemas productivos son inevitables si otros paises (por ejemplo, Alemania)
pueden destinar recursos mucho mayores a ayudas publicas (el monto de las mis-
mas es del 29% del PIB en Alemania, del 2% en Espana). En este sentido, el nuevo
marco presupuestario poco o nada va a contribuir a equilibrar la capacidad de los
estados de proteger el tejido productivo, algo para lo que la Comisién estimaba
serfan necesarios entre 720.000 millones y 1,2 billones de euros sélo en 2020;
tampoco va a permitir el gasto adicional de 192.000 millones de euros anuales en
politicas sociales que se estimaba necesario®. En ambos casos, el esfuerzo que cada
estado haga dependerd de sus propias fuerzas fiscales. A ello se une que el efecto
redistributivo de lo acordado se reduce dados los mecanismos de financiacién
previstos. Sin olvidar que un cdlculo realista de los beneficios que paises como
Italia, Espafa o Portugal pueden derivar exige detraer de las subvenciones las con-
tribuciones adicionales que deberdn realizar al presupuesto comin, mdxime a la
vista de las mencionadas concesiones hechas a una parte de los paises con mayores
niveles de renta, incluida la propia Alemania. Si todo esto fuera poco, la Unién
Europea sélo dispone de medios con los que incidir sobre la renta disponible a
nivel agregado, no individual, y hay buenas razones para intuir que el impacto a
medio y largo plazo sobre la distribucién de la renta y de la riqueza de la crisis del

39  Véanse las pdginas 8 y 21 del Staff Working Document citado supra, nota 22.
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coronavirus va a ser muy importante, hasta el punto de que podria contribuir al
desequilibrio politico en los paises mds afectados.

A ello se afiade que el manejo de los recursos del fondo de recuperacién va a
contribuir a reforzar la condicionalidad fiscal, o lo que es lo mismo, la medida en
la que las instituciones supranacionales (lideradas por el Comisario de Asuntos
Econdémicos y Monetarios) pueden determinar la politica fiscal nacional. La lar-
ga lista de recomendaciones efectuadas en el marco del Semestre Europeo lleva
camino de convertirse en exigencias sine qua non a las que se sujetard, explicita

o implicitamente, el desembolso de ulteriores tramos de subvenciones y/o cré-
ditos®.

IX. LA EXTRANA PARABOLA DEL MEDE BIS: UNA PROPUESTA DE
REFORMA QUE MARCA TENDENCIA

En pleno debate de ratificacién del fondo de recuperacién europeo (en la que
ha adquirido una gran relevancia la pretensién de sujetar las ayudas y los préstamos
del mismo a los criterios de condicionalidad democrética)*’, la propuesta de reforma
del Mecanismo Europeo de Estabilidad, ya debatida en 2019, ha vuelto a la agenda
del Eurogrupo a finales de noviembre de 2020.

La reforma tendria dos consecuencias principales, a saber:

(1) clarifica que la asistencia financiera precautoria, el llamado “apoyo a la es-
tabilidad” (articulo 14 del texto reformado), se producird en forma de una linea de
crédito precautoria disponible exclusivamente para los paises con “fundamentos
econémicos sélidos” (lo que parece implicar una primera distincién entre grupos
de paises miembros de la Eurozona, que codifica las guidelines desarrolladas por el
propio MEDE®); es importante tener en cuenta, ademds, que las condiciones a
las que se sujetard la extension de tal linea de crédito variardn dependiendo de la
situacién fiscal y econémica del pais, en los términos previstos en el nuevo anexo
111, lo que implica a su vez distinguir dos subgrupos dentro de aquellos paises que

40 L. Pellicer y C. Pérez, “Bruselas apremia a Espafia a reformar las pensiones y el mercado la-
boral”, E/ Pais, 7.12.2020, disponible en https:/felpais.com/economia/2020- 12-06/bruselas-apremia-a-es-
pana-a-reformar-las-pensiones-y-el-mercado-laboral. html.

41 S. Fleming, M. Peel y V. Hopkins, “EU identity crisis: Poland, Hungary and the fight over
Brussels’ values”, Financial Times, 4.12.2020, disponible en hups:/fwww.ft.com/content/bfa58276-
1868-4011-9891-ccd363dc68de.

42 “European Stability Mechanism: Guideline on Precautionary Financial Assistance”, hzps://
www.esm.europa. eu/sites/default/files/esm_guideline_on_precautionary_financial_assistance.pdf.
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pueden recibir la asistencia de las lineas de crédito precautorias, en concreto entre
aquellos plenamente sélidos, sujetos a “condiciones ligeras” en forma de una carta
de intenciones, y aquellos menos sélidos, a los que deberdn imponerse condicio-
nes reforzadas (explicitando algo que permanecia implicito en el texto anterior del
Tratado); todo ello implica que el MEDE deber4, a efectos de poder dilucidar si
las lineas de crédito precautorias estdn disponibles para un pais, y en tal caso en
qué condiciones, elaborar y revisar periédicamente un “ranking” de estados que
mida el grado de su solidez fiscal y econémica; algo que, mds alld de la relevancia
efectiva de las nuevas lineas de crédito, podria tener un importante efecto sobre
cémo los mercados financieros juzgasen la propia “sostenibilidad” de la deuda
publica.

(2) convertir al MEDE en un mecanismo capaz de financiar el Mecanismo Uni-
co de Resolucién (articulo 18 A del nuevo texto y anexo IV), parte de la estructura
“inacabada” de la unién bancaria; en tal caso, se conferird al Tribunal de Justicia el
poder de dirimir los conflictos entre estados surgidos sobre el particular (articulo
37.4 del Tratado).

(3) Ademds, se introduce un cambio en apariencia técnico, consistente en la
modificacién de las cldusulas que se insertan en las emisiones de deuda publica de
los estados de la Eurozona, que permitirfan facilitar los acuerdos con los acreedores
en el caso de impago de la misma (nuevo articulo 12.3 del Tratado).

Que sea pertinente reformar el MEDE parece fuera de toda duda. Baste obser-
var que a la fecha de cierre de este trabajo, ningtin pais habia solicitado hacer uso
de las lineas de crédito habilitadas en abril, es decir, del MEDE sanitario. En ello ha
influido el mal nombre del MEDE, el “estigma” asociado a la condicién de bene-
ficiario de sus programas, no en menor medida debido a las condiciones sociales y
econdmicas impuestas por la Eurozona al prestar asistencia financiera a Grecia, Por-
tugal o Irlanda bajo el MEDE o bajo los instrumentos predecesores del mismo. Que
las condiciones “livianas” hayan sido solo establecidas en declaraciones politicas y no
hayan dado lugar a un cambio formal de las reglas de juego ha sido probablemente
determinante. El resultado es que una institucion la constitucién de cuyo capital
ha requerido fortisimos desembolsos de los Estados Miembros (y que cuesta a los
contribuyentes de la Eurozona més de 30 millones al afio, que cubren los sueldos de
sus casi 200 empleados) corre el riesgo de mantenerse paralizada.

Dicho lo cual, la reforma propuesta, lejos de eliminar la rigidez del MEDE o de
liberarlo del paradigma hibrido de ordo y neoliberalismo en que se sustenta, radica-
liza las caracteristicas del texto original. Por una parte, parece destinado a poner fin,
o cuando menos limitar, el recurso al BCE tanto como comprador de tltimo recurso
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de la deuda ptiblica nacional como de las instituciones financieras®, y, de este modo,
servir como medio de reintroduccién de una fuerte condicionalidad econémica y
fiscal. Por otra, implica de facto convertir al MEDE en juez de la sostenibilidad de
la deuda publica de los estados, limitando atin mds la medida en la que el juicio
politico determina la prestacién de asistencia financiera en la Eurozona, pese a la
evidente falta de legitimacién democrética de un mecanismo en el que el derecho
de voto depende no solo de la poblacién de cada pais, sino también de su producto
interior bruto*.

X. CONCLUSIONES: DE NUEVO LA CRISIS EXISTENCIAL DE LA
UNION EUROPEA

El “shock externo” en forma de la crisis sanitaria de la covid-19 ha golpeado
duramente el tejido social y econdémico europeo. Ese impacto ha sido amplificado
por la compleja estructura institucional de la Eurozona y de la Unién Europea en
general, que a su vez ha determinado en buena medida el tenor de las respuestas
posibles ante la crisis. La suspension de las reglas monetarias y fiscales ha permitido
evitar un hundimiento catastréfico de la actividad econdmica y una inmediata crisis
financiera. Los términos en los que se ha procedido, sin embargo, amenazan con
ahondar a corto plazo las desigualdades en términos de distribucién de renta y rique-
za entre individuos (baste pensar al “divorcio” entre evolucién de la economia real y
la de los mercados financieros) y entre estados (dadas las distintas fortalezas fiscales
de los estados miembros de la Unién Europea, y en particular de la Eurozona). Todo
ello sin olvidar que la mds que probable prolongacién de los efectos econdémicos
de la crisis sanitaria en los préximos meses constituye una fortisima amenaza para

43 Cf. A. Valzer, “Il Meccanismo Europeo di Stabilita Profili di diritto bancario”, en A. Mangia
(ed.), Mes. LEuropa e il Trattato Impossibile, Scholé, Brescia, 2020, pp. 105-145, p. 140.

44  Como deriva del articulo 4.7 del Tratado por el que se establece el MEDE, que asigna los
derechos de voto en atencién a las acciones suscritas del BCE por cada pals, algo que se determina en
atencion no solo a la poblacién, sino también al Producto Interior Bruto (Cfr. Articulo 29.1 del Proto-
colo sobre los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo). A lo
que se anade, Articulo 13.3 del proyecto de Tratado MEDE, el poder reforzado del director ejecutivo
del MEDE en lo que se refiere al disefio de los programas de ajuste macroeconémico, problemdtico en
si mismo, pero atin mds dada la exencién de toda responsabilidad, juridica y politica, en los términos
prescritos por el MEDE ya en su redaccién actual. Véase A. Mangia, “Il Trattato MES, la costituzione
econdmica europea, le Costituzioni nazionali”, en A. Mangia, Mes. LEuropa e il Trattato Impossibile,

cit., pp. 11-65.
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la solvencia de las empresas no financieras y, a resultas de ello, del sector bancario,
como han subrayado varios bancos centrales nacionales.

Todo ello explica por qué la mera suspension de las reglas sea manifiestamente
insuficiente para hacer frente al desafio que tiene planteado la UE. En tal sentido, es
pertinente observar que lo decidido hasta la fecha, incluido el Fondo de Recupera-
cién, incluso si implica haber adoptado decisiones transformadoras de la estructura
europea, es manifiestamente insuficiente. En tal sentido, es preciso tener presente
que, pese a los esfuerzos de comunicacion de las instituciones supranacionales y
nacionales, el peso de las ayudas y subvenciones no excede el 2% del PIB de la UE
durante tres anos, una cifra que se antoja a todas luces insuficiente para mantener
la minima cohesién necesaria de la Unién y en especial de la Eurozona. A ello se
une que, lejos de romper con la légica disciplinaria que caracterizé la respuesta a la
crisis financiera y fiscal de hace una década, tanto el Fondo de Recuperacién como,
de forma atin mds neta, la reforma del MEDE apuntan a la consolidacién de la
condicionalidad econémica como pilar de un gobierno econémico europeo preva-
lentemente negativo.

Resumen
El presente trabajo reconstruye y analiza la respuesta de la Unidn Europea a la crisis econd-
mica y social generada por la covid-19, a su vez parte del largo ciclo de lo que puede deno-
minarse como la “crisis existencial” del proceso de integracion en Europa. Se distinguen tres
Jases en la crisis inducida por la covid 19, la inicial, en la que se asume que el impacto serd
limitado y la recuperacion rdpida; una sequnda, en la que se decide la suspension de emer-
gencia de las principales reglas monetarias y fiscales de la Eurozona, con el objeto de crear el
espacio juridico y politico para una intervencion masiva de los estados; y la tercera y diltima
Jase, en la que comienzan a emerger con fuerza los conflictos distributivos, a medida que
los planes de reestructuracion del modelo socio-econdmico europeo se combinan con politicas
coyunturales para relanzar la actividad econdmica. Se realiza finalmente un andlisis de las
medidas, senalando las consecuencias que puede tener sobre la desigualdad.
Palabras clave
Gobernanza econdmica de la Eurozona, Pacto de Estabilidad y Crecimiento, Politica Mo-
netaria, Politica Fiscal, Crisis.

Abstract
In this article we reconstruct and analyse the policies with which the European Union has
tried to govern the economic crisis caused by the spread of covid-19, in their turn part of the
long cycle of crises which may be referred as the existential crisis of the European. In February
and early March it was assumed that the impact would be limited and the recovery rather
quick; then, the full scale of the fallout was fully registered, and measures were taken to
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shelter the social and economic structure from damage, by means of an emergency suspension
of the fundamental monetary and fiscal rules of the Eurozone. This created the legal and
political space within which massive state intervention was possible. In the third and final
phase, distributive questions have started to come to the fore as the crisis persists and plans to
restructure the European socio-economic model are combined with conjunctural policies to
relaunch economic activity. We conclude by offering a brief analysis of the policies adopted,
highlighting the impact they may have on socio-economic and existential inequalities.
Keywords

European economic governance, Stability and Growth Pact, Monetary Policy, Fiscal Policy,
Crisis government.
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II.
111
Iv.

Creo que lo perturbador no es que se encargue a alguien una recensién, no de
una obra concreta, sino de la “Obra Escogida” de un autor, en este caso del profesor
Lépez Menudo. Lo perturbador, por no decir que acaso patoldgico, es que alguien
acepte el encargo. En el vano, pero reconfortante esfuerzo por mi absolucién quiero
imaginar que la explicacién es egoista, y es que el encargo me ha permitido “actuali-
zarme” en Lopez Menudo, porque confieso que algunas de sus tltimas aportaciones
al caudal del Derecho administrativo me han sido ajenas hasta ahora. (Esta explica-
cién no es una justificacién; si se confunden es, creo, porque la capacidad humana
para juzgar —como manifestacion del viento del pensar que dirfa Arendt— es rara o
erréneamente actuada).

La tnica forma de salir de tal embate, no ya airoso, sino al menos no demasiado
lastimado, es adoptar la acepcién de noticia que tiene la recension sin ruborizarme de-
masiado. De otro modo lo tnico que probablemente lograria seria un frustrante intento
de emular cuando no suplantar el “contenido y estructura” de la que se han encargado
los profesores Barrero Rodriguez, Carrillo Donaire y Guichot Reina, responsables de la
edicién de la obra que la Universidad de Sevilla ha tenido el acierto de publicar.
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II

La “Obra Escogida” del profesor Lépez Menudo cubre todo el espectro del
Derecho Administrativo, pues muestra su preocupacién por lo general y por lo
particular. Refleja el entusiasmo del autor por los principios y temas generales (el
principio de irretroactividad, los derechos sociales, el significado de los diferentes
procedimientos, los principios que los rigen, el control judicial de la actividad ad-
ministrativa, la responsabilidad administrativa, la contratacién, la via de hecho, el
concepto de administrado) pero también su atencién por, verbigracia, las aguas, las
infraestructuras, el medio ambiente, el urbanismo... Por decirlo en los términos
tradicionales académicos, por lo “general” y por lo “especial”.

Confieso mi predileccién por “los temas generales” porque sin una cabal com-
prensién (conocimiento del sentido profundo) de las instituciones administrativas,
el abordaje de todo lo demds zozobra, al realizare con instrumentos que no se han
comprendido certeramente, lo que puede provocar que, finalmente, la resolucion de
los problemas acabe con un juicio torcido. Creo que existe un déficit en todos los
niveles (académicos, pricticos), en la profundizacién en lo fundamental, y ello lleva a
que en no pocos casos se arrastren y repitan elementos comunes sin reparar en si son
correctos 0 no, como revela la incorreccién repetida de que la institucién de la revisién
de oficio solo procede en caso de actos favorables o declarativos de derechos, por citar
un ejemplo. Quizds también y en este orden de cosas, los programas de oposiciones de
nuestro pafs (sistema del que éste se siente orgulloso, parece), deberfan de preocuparse
algo mds de esa profundizacidn, pues no abundan demasiado en lo general y si mucho
en minucias que ya estdn en los textos normativos (y que solo sirven para recrear el
ejercicio memoristico) y que con frecuencia se “derogan” al poco.

La andadura del profesor Lépez Menudo se ha notado, ademds, no solo ad ex-
tra, sino también ad intra, por utilizar expresiones familiares del mundo relacional
administrativo, como ponen de relieve sus trabajos sobre el Consejo de Estado y los
Consejos Consultivos (el dltimo, que yo sepa, “la Administracién consultiva y su des-
configuracién como sistema’). Por cierto, como a veces sucede, la inevitable rigidez de
los conceptos no hace siempre justicia a la verdadera naturaleza de las implicaciones
de lo concernido. Quién podria decir que, no ya la actividad consultiva (que evidente-
mente) sino la “organizacién consultiva” no tiene también relevancia ad extra, pues esa
“organizacién” dejard su huella en el modo y contenido de la funcién consultiva y, por
tanto, en lo que haya de decirse en la aplicacién de instituciones bdsicas del Derecho
Administrativo y en relacién con materias de gran trascendencia ordenadora, sin que
haya que ser muy perspicaz para reparar en que no solo es eso asi en la revisién de
oficio y el urbanismo. Esas implicaciones riegan la obra del profesor Lépez Menudo.
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Si quieren conocer parte de la historia de nuestro Derecho Administrativo, léanse
la “Obra Escogida” de Francisco Lépez Menudo. Y si se la han leido, no estarfa de més
volver a ella al tratar los temas que a su contenido conciernen. A veces es necesario
aparcar el “utilitarismo premioso”. En nuestra época todo tiene que ser “ya’, pero eso
es una farsa (casi nada de lo importante para la vida es “ya’; para la muerte es otra
cosa). Nuestra época estd endiabladamente en conflicto con el tiempo (Bergson).

En todo caso, les invito a leer o releer sus trabajos sobre el principio de irretroactividad,
de necesaria lectura en mi opinién para quien desee aproximarse al mismo con un minimo
de rigor y es que es dificil que quien quiera acercarse a la problemdtica del Derecho en el
tiempo no pueda tener en cuenta la obra de Lépez Menudo. Claro que el lector no encon-
trard resueltas todas las dudas que le puedan surgir, pues la terminologfa, el sentido, que se
dé alos derechos y libertades parece escurrir la respuesta. Nadie puede dudar que toda obra
podrd suscitar cuestiones que solo nosotros mismos y probablemente de forma provisional
y circunstancial podremos dilucidar. No es posible cerrar el circulo, como todo buen jurista
debe saber. “Restrictivas de derechos individuales™; qué otra cosa podia hacer el articulo 9.3
de la Constitucién (bueno, puede que varias, pero este no es aqui el caso). El significado de
ese limite a la retroactividad es lo que a mi mds me interesa de esta temdtica (y no pretendo
que mi interés sea universal) porque es lo méds problemdtico o debiera serlo. El lector hallard
en la obra del profesor Lépez Menudo, tanto el material dogmdtico necesario para formar
su opinién como la opinién del autor, razonada con la elegancia propia que siempre le ha
caracterizado y que —lo sé- todavia no le ha abandonado.

Esa invitacién debe extenderse, asimismo, a sus importantes aportaciones sobre
la via de hecho, o mejor dicho, sobre la adecuada reaccién frente a la misma con su
acertada critica sobre la via interdictal, como finalmente refleja la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa, y destacadamente, a sus contribuciones en todos
los frentes, a la institucién de la responsabilidad patrimonial, y en este caso, cémo
no recordar su aproximacion certera a la configuracién tedrica de la antijuridicidad.

El lenguaje no es algo baladi para el Derecho, sino mds bien herramienta esencial, pues
el Derecho no es en puridad sino lenguaje, si es que acaso pueda decirse otra cosa de las de-
mds ciencias sociales (o de cualquier ciencia con sus particulares “lenguajes”); al fin y al cabo,
son obra humana y toda obra humana se funda en el lenguaje. Esto es una obviedad. Pero
como muchas obviedades, no se tiene en cuenta. Quizds en las primeras etapas del sistema
educativo se deberfa insistir en lo esencial para profundizar en ello, y en dos actividades para
las que queda poco tiempo tras perderlo en el vano esfuerzo por aprehender conceptos intiles
que hipertrofian la ensefianza, que son (esas dos actividades) leer y escribir; se deberfa leer y
escribir mucho, pues son la clave para comprender y comunicar, hasta si me apuran, para una
adecuada comprensién de las matematicas (basta con pensar en Whitehead y Russell). Esto
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vale tanto para nuestras disposiciones normativas cuya redaccién deja mucho que desear en
numerosas ocasiones como para las obras que aspiran a alumbrarnos su comprensién. La obra
de Lépez Menudo si es una luz que ilumina ese entendimiento.

111

Creo necesario, ademds, destacar la vertiente prictica del profesor Lépez Me-
nudo, algo lamentablemente escaso en este pais y que contribuye a esa desconfianza
mutua entre quienes s6lo se dedican a la teorfa y quienes solo hacen de la prictica
su profesién. Los primeros ven a los demds como meros técnicos en el mejor de los
casos sin capacidad para una adecuada profundizacién, para tener una perspectiva
adecuada mds alld del concreto problema planteado y del concreto conjunto nor-
mativo concernido. Los segundos ven a los primeros como meros conocedores de
doctrinas inttiles y sin relevancia practica, cuando no desmentidas en su virtualidad
por la realidad juridica misma, y por ello se les considera incapaces para abordar
son solvencia cualquier problema préctico. Pues bien, el profesor Lépez Menudo ha
tenido la fortuna y otros de disfrutar con ello, de probar ambas mieles y de hacerlo
con brillantez, y no creo que nadie pueda refutarme esta afirmacién.

v

Lo hasta aqui expuesto suena a hagiogréfico, pero solo lo seria para quien con-
funda el elogio con la descripcién veraz de una obra. Una prueba es que no siempre
he coincidido con los puntos de vista del profesor Lépez Menudo. Pero, como es
obvio, eso da mds valor a su obra y resta algo del que pudiera tener mi opinidn.

Resumen
Esta noticia de libro revisa las obras completas del profesor Lopez Menudo, dando cuenta de
sus especiales contribuciones al Derecho Administrativo general y especial.
Palabras clave
Lépez Menudo, Derecho Administrativo.

Abstract
This book review underlines the main features of professor Lopez Menudo collected essays,
which explores classic topics in general and particular administrative law.
Keywords
Lépez Menudo, Administrative Law.
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Aceptado: 15 de diciembre de 2015
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I. LOS AUTORES Y LA OBRA: EL CONTEXTO

El sibado 14 de marzo de 2020 fue el dia en el que el Gobierno central
aprobé el estado de alarma para la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por la
covid-19 y el dia en el que justamente se public esta obra que constituye una
reflexién multidisciplinar de naturaleza juridico-musical sobre la incerteza del De-
recho (y, a pesar de su titulo, no s6lo del Derecho Administrativo). Los autores
poco podian presagiar que el trabajo veria la luz en el inicio de una pandemia, un
momento de mixima incertidumbre, donde la coincidencia sincrénica con esta
terrible crisis sanitaria ha hecho que las reflexiones sobre lo incierto en el Derecho
de lo publico resuenen con fuerza, a la par que la indudable belleza de sus paginas
se disfrute mds si cabe.

ReDCE. Afio 17. Ntim. 34. Julio-Diciembre/2020. Pags. 255-263



256 Maria Jesiis Garcia Morales

No es la primera obra al alimén de los Profesores Maria Jestis Montoro Chiner
y Juan Manuel Alegre Avila, ambos Catedraticos de Derecho Administrativo y me-
l6manos. Los autores habian publicado poco tiempo antes y en la misma editorial
Paisajes con fondo musical. Naturaleza y bienes historico-artisticos. Miisica y Derecho,
donde ya habian ensayado la férmula de didlogo juridico-musical en torno a dos
ejes: el patrimonio-histérico y el paisaje, naturaleza o ambiente. En cierta medida,
esta Musica callada para un Derecho Administrativo incierto es una secuela, pues da
continuidad a aquella, mds en la forma que en el fondo. El libro comparte el for-
mato de su precedente, una conversacién juridico-musical, pero el contenido no se
construye sobre subsectores de lo administrativo, sino sobre una reflexién acerca del
Derecho Publico (sus normas y sus categorias dogmdticas, la obra del legislador y la
construccion doctrinal) —que trasciende a lo administrativo- “contrapunteadas” con
una original percepcién que contempla lo juridico desde lo musical.

II. EL OBJETO: NO ES UNA OBRA SOBRE EL DERECHO EN LA MU-
SICA, SINO SOBRE MUSICA Y DERECHO

Miisica callada para un Derecho Administrativo incierto no es un libro sobre la
presencia del Derecho en la musica, ni, por tanto, sobre cuestiones juridicas y su ré-
gimen que inciden en “lo musical”. Tampoco busque el lector un comentario sobre
una seleccién de composiciones musicales, 1éase sobre todo dperas, donde hay una
trama con relevancia juridica. Se trata, como sefialan los autores, de un libro singular
en su primera acepcién del diccionario de la RAE (“Gnico en su especie”) que pro-
pone un tratamiento cientifico multidisciplinar, al abordar la Musica y el Derecho
Publico como interaccién y retroaccién permanente entre lo juridico y la percepcién
de sus problemas y contradicciones desde lo musical.

El titulo de la obra nos da una pista de su singularidad. En Miisica callada para
un Derecho Administrativo incierto no hay una sola linea dejada al azar, ni siquiera
el titulo, ni la cubierta disefiada ex profeso para la misma. El libro estd dedicado al
compositor barcelonés, Federico Mompou (o Frederic Mompou i Dancausse), y a
su “musica eternamente ‘callada’”, un aparente oximoron -aparente, pues la musica
necesita el silencio- que Mompou rescaté para “bautizar” una de sus obras mds des-
tacadas, Miisica callada, de unos versos de San Juan de la Cruz en Cdntico espiritual
(“la musica callada, la soledad sonora”). El silencio como expresién méxima de sono-
ridad para Mompou en la musica, pero ;y en el Derecho? Ahi estd la idea que sirve
de hilo conductor a esta conversacién juridico-musical poco comtiin en lo formal, en
lo metodoldgico y en lo material.
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III. LA ARTICULACION FORMAL DE LAS IDEAS: EL DIALOGO

Este libro no es un trabajo académico al uso con una tabla de contenidos de-
cimal y un aparato de notas al pie. Se presenta como una conversacién entendida
como suma de didlogos en su etimologia griega: conocer a través de la palabra. No
se trata de “abrir hilo” como en Twitter: no hay un espacio limitado, ni los famosos
ciento cuarenta caracteres, ni la finalidad de provocar y encadenar respuestas espon-
tineas sobre temas normalmente de actualidad, ni mucho menos fines de marketing
académico. Esta conversacién dificilmente es apta para la red social, va mds mucho
mis alld porque sigue su rumbo con un itinerario trazado de treinta y cuatro did-
logos -que los autores llaman movimientos siguiendo el simil musical- ordenados
segtin el modelo tesis y antitesis de la dialdgica, no de la dialéctica (con su tesis,
antitesis y sintesis en el sentido hegeliano).

Juan Manuel Alegre Avila abre el didlogo con dos preguntas: “;El Derecho
Administrativo, el conocido y el porvenir, se compadece con el verso de San Juan
de la Cruz ‘la musica callada’? ;Una musica que sea voz del silencio, como preten-
dia para la suya Frederic Mompou i Dancausse, o Federico Mompou?” (p. 11).
Con ese pretexto, el autor manifiesta su preocupacién por el torrente imparable
de normas y abre su reflexién sobre temas cldsicos en el Derecho, como su cardcter
cientifico, los trastornos de las principales materias primas del mismo -las normas
juridicas- y las posibles fisuras de categorias dogmadticas sobre las que se construye
el edificio. Maria Jesis Montoro Chiner responde con la mirada desde la musica
que derrocha conocimiento de lo artistico (no solo musical) y anadiendo nuevas
temdticas juridicas, que se suman al leitmotiv de la obra, particularmente suges-
tivas (para los constitucionalistas), como los derechos fundamentales y la libertad
artistica.

IV. EL DIALOGO ENTRE DISCIPLINAS: LA “REALIDAD” EN EL DE-
RECHO Y LOS CONFINES DE LO JURIDICO

El resultado es un ejercicio de creatividad multidisciplinar como fruto del en-
cuentro donde se confirma que lo multidisciplinar suma. Porque este didlogo ofrece
ventajas como la espontaneidad y la mayor libertad de los autores, no sélo en c6mo
se presentan esas ideas, sino en cémo se formulan metodolégicamente. Frente a la
tradicional “métrica” académica en lo juridico y el debate sobre qué corresponde a la
esfera del Derecho, los autores no son los primeros en preguntarse y responder ;qué
tienen en comdn Musica y Teorfa del Derecho?, ;puede la Musica formar parte de la
esfera del Derecho? Habitualmente, se sitda entre los precursores de las interaccio-
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nes entre Derecho y Musica a Jerome Frank, Profesor de Filosoffa de Derecho de la
Universidad de Yale a mediados del siglo XX'.

Sin embargo, en Europa, la aportacién mds original de la relevancia de la cultura
(y, particularmente, de la musica) en el Derecho Publico, en concreto en la Teoria de
la Constitucidn, corresponde a Peter Hiberle, Profesor de Derecho Publico de la Uni-
versidad de Bayreuth, especialmente vinculado ademds a la Universidad de Granada
y a quien dirige esta revista, uno de sus discipulos. La incorporacién de la “cultura”
para comprender que una Constitucién no es solo un conjunto de normas, ni que su
efectividad radica solo en su normatividad?, le han llevado a analizar la aportacién de
la musica a la funcién de integracién de la Constitucién y, consiguientemente, a la
construccién de una identidad colectiva ya no solo nacional, sino también europea’.
La apertura del horizonte cultural (hay aqui fundamentalmente mdsica, pero también
referencias literarias y pictéricas) y el tratamiento cientifico multidisciplinar que se en-
cuentran en este trabajo evocan irremediablemente a Hiberle. Esa ampliacién es dtil,
pero la incorporacién de la “realidad”, de elementos mds alld de la materia prima pri-
mera del Derecho, las normas juridicas, sigue siendo hoy heterogénea y controvertida®.

V.  ELASUNTO CENTRAL: LA CIENCIA DEL DERECHOY LAS FISU-
RAS DE CIERTAS CATEGORIAS DOCTRINALES. :EL TEMPLO SE
TAMBALEA?

La llamada maldicién de Kirchmann segtin la cual bastan tres palabras para des-
truir bibliotecas enteras se erige como pretexto para abordar el leitmotiv de la obra.
Juan Manuel Alegre Avila “abre hilo” al enlazar la tesis de Julius von Kirchmann

1 J. FRANK, “Words and Music: Some Remarks on Statutory Interpretation”, Columbia Law
Review, vol, 47, nim. 8, 1947, pp. 1259-1278; idem, “Say it With Music”, Harvard Law Review, vol.
61, ntim. 6, 1948, pp. 921-957.

2 P HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, Duncker & Humblot, Berlin, 1.2. ed.,
1982 y 2.2 ed., 1998. Una sintesis en P HABERLE, “La “Teorfa de la Constitucién como ciencia
cultural’ en el ejemplo de los cincuenta afos de la Ley Fundamental”, en E BALAGUER CALLEJON
(Coord.), Derecho Constitucional y Cultura. Estudios en Homenaje a Peter Hiberle, Tecnos, Madrid,
2004, pp. 23-41.

3 P HABERLE, “Musik und Recht - auf dem Forum der Verfassungslehre als Kulturwissens-
chaft”, Jahrbuch des dffentlichen Recht, nim. 60, 2012, pp. 205-224.

4 A. voNn BOGDANDY, “Historia y futuro del Derecho Constitucional en Europa”, en A.
voN BOGDANDY, P CRUZ VILLALON, PM. HUBER, E! Derecho Constitucional en el Espacio
Juridico Europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 159.
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con la “legislacién motorizada” de la que hablé Carl Schmitt para describir el ritmo
trepidante de evolucién del ordenamiento. Mds alld de que el autor no podia ima-
ginar cémo resonarian estas reflexiones sobre la legislacién motorizada en tiempos
de estado de alarma por covid, los trastornos de la produccién normativa en nuestra
era se han descrito también agudamente por Luciano Vandelli como reformas szop
and go, reglas a medida, legislacién présbita para nietos, legislacién esquizofrénica
donde cada uno interpreta lo que quiere o legislacion verborreica que acaba en un
rio desbordante de normas confusas.’ Si tres palabras del legislador destruyen una
biblioteca, la ciencia del Derecho debe basarse en algo abarcable, como es la cons-
truccion de categorias bdsicas, un aparato conceptual, que dote al sistema de una
apariencia coherente en aras de la seguridad juridica.

En la obra se hilvana un didlogo sobre la personalidad juridica, el negocio juri-
dico, los contratos o el derecho de los bienes ptiblicos, pero si hay un punto donde el
autor se plantea con especial finezza juridica las fisuras de los tépicos -las categorias
doctrinales— es un binomio cldsico en el conocimiento (y la ensefanza) del Derecho
Administrativo: nulidad-anulabilidad (p. 23, 25) que, a su vez, forma parte de un
puzle mds amplio pues trae causa del binomio reglamento-acto juridico y genera
otros, como el de validez-eficacia y lo ex tunc-lo ex nunc. El reglamento, previa de-
claracién jurisdiccional, es nulo, por tanto, desaparece, pero el acto administrativo,
segtin el vicio del que adolezca, es nulo o anulable, pero, si procede de un reglamen-
to nulo, esa nulidad no se transmite a los actos administrativos ya firmes. ... Aparece
el concepto también basilar de firmeza. Artificios por razones de seguridad juridica.

Al hilo de esta cuestién, se enhebran, sin embargo, dos temas particularmente
sugestivos que transcienden al Derecho Administrativo. Por un lado, estd el “con-
traste entre lo tdpico, las categorias doctrinales, y su recepcién normativa” (p. 25).
Hay una constatacién que, no por sabida, es menos importante, pero que vamos re-
gistrando, manejando y aplicando por inercia sin recordarlo: las categorias doctrina-
les no siempre tienen recepcién normativa, como sucede en este caso paradigmético
donde “no existe un solo pronunciamiento expressis verbis que fije con cardcter gene-
ral el especifico alcance y extensién de la nulidad y anulabilidad de los actos admi-
nistrativos” (ibidem). Por otro lado, resulta especialmente interesante la irradiacion
de la doctrina sobre la nulidad y la anulabilidad en el juicio de constitucionalidad en
sus diferentes niveles (p. 27) y donde se aprecia la pluma del autor como ex letrado
del Tribunal Constitucional: la nulidad de la ley declarada inconstitucional implica
su desaparicién (primer nivel); pero hay una excepcién (segundo giro), los efectos

5 L. VANDELLI, Trastornos de las instituciones politicas, Trotta, Madrid, 2007, p. 7.
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ex tunc no se trasmiten a los actos juridicos en aplicaciéon de aquella ley en aras de la
seguridad juridica sin son firmes; y otra excepcién ahora a la excepcién (tercer nivel),
en los actos juridicos firmes de carcter sancionador —penal o administrativo- si se
transmite la eficacia ex func que conlleva aqui si la desaparicién del acto. De nuevo,
fina técnica al servicio de la primacia de la seguridad juridica.

VI. MAS ALLA DEL LEITMOTIV: OTROS CONTENIDOS PARTICU-
LARMENTE SUGERENTES COMO EL TRATAMIENTO DE LO FE-
MENINO, LEASE, EL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR RAZON DE
SEXO EN EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO...

La Profesora Montoro Chiner explica con erudicién dos grandes papeles reservados
a la mujer en la musica: la invisibilidad (ya fueran compositoras, que las habia, como
Fanny Mendelssohn y Wilhelmine Markgrifin, o intérpretes en orquestas de mujeres) o
la visibilidad estereotipada (mujeres que saben utilizar belleza e inteligencia, de las que
mejor desconfiar, o bien mujeres naifs —o no- pero entregadas a una pasién con irreme-
diable terrible final). Dénde se pone la luz en el trato de lo femenino (& femme fatale o
la sedotta e abbandonara) y dénde se la quita y se silencia (como creadora, ya sea compo-
sitora o intérprete) ... también en la musica. No podemos juzgar el pasado con los ojos
del presente, pero si recordar el lastre del pasado que sigue siendo mucho y sutil para vivir
un presente mds consciente en la neverending story de la igualdad. No creo que sea una
casualidad que haya querido citar a creadoras vivas como la compositora finlandesa Kaija

Saariaho y a la Premio Nobel de Literatura Elfriede Jelinek.

VIL. ... 0 LOSAPUNTES SOBRE LA LIBERTAD DE CREACION ARTIS-
TICA, SU TITULARIDAD, ALCANCE Y AMENAZAS

Como no podia ser de otra manera en un ensayo sobre Musica y Derecho, se
van abriendo y enhebrando “hilos” sobre la libertad de creacién artistica. Recuerda
la Profesora Montoro Chiner que Stravinski afirmaba que “cuantas mds reglas y
limites y controles tiene el arte mds libre me siento” y ella concluye que “las reglas
protegen las libertad” (p. 14). El Derecho en cuanto regla ofrece vias de proteccién
al arte, entre ellas, los derechos fundamentales: la libertad de creacién artistica como
obligacién de defensa frente a peligros nace para proteger una de las formas de la
libre expresién, ya sea con un reconocimiento auténomo (como libertad de creacién
artistica en la Constitucidn espanola o como libertad de las artes en la Carta Europea
de Derechos Fundamentales), ya sea dentro de la libertad a expresarse libremente
(en el Convenio Europeo de Derechos Humanos).
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La lectura de estas pdginas nos recuerda especialmente algunos extremos sobre la
libertad de creacién artistica: la titularidad de la misma, los limites de la interpretacién y
la amenaza de la censura. La interpretacién desempena un papel fundamental en la mui-
sica, mds que en otras manifestaciones artisticas, ya que debe ejecutarse por quien no fue
su creador. En Derecho, uno de los métodos de interpretacion es la voluntas legislatoris,
pero ;y en la musica? El compositor y el libretista tienen libertad de creacién, pero ;y el
director de la obra, el intérprete, el escendgrafo?, ;Madame Butterfly en un escenario de
violencia machista?, ;El Rapto del Serrallo en un prostibulo? ;Cudnta innovacién cabe
para interpretar a Puccini o a Mozart?, jestarfan ellos de acuerdo?, ;transgresién como
lectura innovadora o desfiguracién de la obra? ;Dénde estdn los limites de la interpreta-
cién en la musica? Y ;cémo garantizar un nicleo de la obra? ;Con una suerte de aplica-
cién de la categoria de garantia institucional a las creaciones musicales y protegerlas con
una “garantfa substancial de la creacién”, como apunta Maria Jestis Montoro (p. 51)?

Ello lleva también a la censura, la injerencia mds potente y la intromisién mds te-
mida por los creadores, y uno de los temas que aparece en varios de los didlogos de esta
obra, como la anécdota que explica la Profesora Montoro Chiner sobre las filigranas y la
perspicacia de Verdi para esquivarla en Un ballo in maschera (p. 32-33). Pero la censura
ses una reliquia histérica?, jes un tema de la historia de la musica?, ;algo del pasado? La
prohibicién de censura ha sido y sigue siendo una garantia de las libertades de expresion,
en general, y de la libertad artistica, en particular. En el 4émbito europeo, fue una amena-
za real para el compositor y el libretista, pero no se puede descartar que no lo sea hoy, ni
para cudntos actores mds de un proceso de creacién podria serlo ;se incluirfa al director
escénico y al escendgrafo, si se acepta que también pueden ser titulares de este derecho?,
sse puede exigir retirar escenas ofensivas?, spor quién?, sal socaire de qué derechos y/o
bienes juridicos? Como se puede apreciar, son muchos los interrogantes que el trabajo
suscita y otros muchos que los autores dejan deliberadamente abiertos.

VIII. Y COMO REFLEXION FINAL: “LA AUTORIDAD Y LA SABIDURIA
VIENEN EN MUCHOS FORMATOS”. TAMBIEN EN EL ANALISIS
DEL DERECHO

La frase entrecomillada procede del discurso que pronuncié la escritora Siri
Hustvedt, Premio Princesa de Asturias de las Letras 2019, durante la ceremonia
de entrega y sintetiza a la perfeccién qué me evoca este breve singular libro: el va-

6 Véase el texto del discurso en: hitps:/fwww.fpa.esles/premios-princesa-de-asturias/premia-
dos/201 9-siri-hustvedt. htm[?texto=discursoespecifica=0 (consulta: 16 de septiembre de 2020).
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lor de lo multidisciplinar, la erudicién y la autonomia / la libertad académica para
escribirlo. La contribucién mds singular de esta obra es abrir una reflexién sobre la
(in)comunicacién de saberes. La comparticién del conocimiento nos convierte en
expertos, pero limita nuestros horizontes y este libro muestra los “puentes”: una
mirada al Derecho desde la Musica y también viceversa’. El Derecho no es objeto de
una sola mirada centrada sélo en la norma. El problema radica siempre en la medi-
da: cudndo y hasta dénde abrir horizontes para no diluir lo juridico®.

La erudicién que hay en esta obra es desbordante. No solo se maneja con sol-
vencia a juristas cldsicos como Carl Schmitt, Kelsen, Adolf Merkl, Santi Romano o
Eduardo Garcia de Enterria, sino que junto a ello hay referencias y comentarios (de
calado e ingeniosos) a mds de una treintena piezas y a un abultado nimero de com-
positores de diferentes géneros y generaciones (desde Bach a Mozart, Schumann,
Strauss, Ravel, Berlioz, Puccini, Verdi, Rossini, Rimsky-Korsakov, Stravinski, Shos-
takévich, Mussorgsky, Milhaud, Bruckner, Schonberg, asi hasta John Adams...),
sin olvidarlas a ellas, las compositoras (ya mencionadas Fanny Mendelssohn, Wil-
helmine Markgrifin y la contempordnea Kaija Saariaho), ademds de directores de
orquesta (Toscanini, von Karajan), intérpretes y solistas (los hermanos Rubinstein,
Kisin, Pollini, Horowitz, Maria Callas, Anne-Sophie Mutter...).

Un trabajo singular, en cuanto “Gnico en su especie” (primera acepcién del
diccionario) y también “extraordinario, raro o excelente” (segunda acepcién), donde
hay una combinacién de rigor juridico y belleza estética. Derecho y Musica vividos y
no sélo leidos. He aqui algunas pinceladas de lo que el lector puede encontrar en este
libro y lo que han querido sus autores: un andlisis juridico distinto escrito desde la
libertad académica en un mundo universitario que necesita indicadores para medir
constantemente impactos y resultados —y parece que sin vuelta atrds- con un coste
todavia por ver en la libertad de investigacién. Un libro nada ortodoxo donde hay
mds preguntas abiertas que respuestas, ergo nuevos “hilos” por abrir, y sobre todo
donde se aprende, reaprende y disfruta Derecho Piablico y Cultura con maytsculas.

okokkk Kk K

En el momento de acabar esta recensién, ha llegado a mis manos una nueva
obra conjunta de los dos autores publicada por la misma editorial que prosigue la

7 E. ROCA TRIAS, “Creativitat i forma. Wagner a Bayreuth”, Politica & Prosa, nGm. 21,
2019, pp. 21-23.

8  A.VOSSKUHLE, “Eljurista en su contexto. A Peter Hiberle en su 80 Cumpleanos”, ReD-
CE, ntim. 25, 2016 (apartado 3).
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senda que iniciaron con Paisajes con fondo musical y que han seguido en esta Miisica
callada para una Derecho Administrativo incierto. Se titula Derecho y Miisica con Li-
teratura. Una imagen tridimensional. El didlogo entre disciplinas, a las que junto a
la Msica y el Derecho, se suma en esta tercera entrega también la Literatura, 20 be
continued. ..

Resumen
Esta noticia presenta los puntos esenciales del libro Miisica callada para un Derecho Admi-
nistrativo incierto, de Maria Jesiis Montoro Chiner y Juan Manuel Alegre Avila.
Palabras clave

Derecho priblico, incertidumbre, miisica.

Abstract
This book review underlines de key elements of the book Miisica callada para un Derecho
Administrativo incierto (Silent Music for an Uncertain Administrative Law).
Keywords
Public Law, Uncertainty, Administrative law.

Recibido: 15 de diciembre de 2020
Aceptado: 20 de diciembre de 2020
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