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J R
PANDEMIA Y DERECHO: CRONICA Y PERSPECTIVAS
DE UN TIEMPO CONVULSO

Angel M. Lépez y Lopez
Catedritico y profesor emérito de Derecho civil
Universidad de Sevilla

Considerando los propésitos fundacionales de la revista, que marcaron, entre otros, el
objetivo de combinar el andlisis de la dimensi6n juridica concreta de problemas actuales
con la reflexién teérica honda, Zeoria & Derecho no podia eludir un andlisis en profundi-
dad del impacto en el Derecho del aciago acontecimiento de la pandemia de COVID-19,
enfermedad de la que es agente el virus SARS-CoV-2, también llamado Coronavirus

SARS-CoV-2.

Para lograr tal objetivo, una tarea nada ficil, parecia necesario centrar los estudios en
temas centrales que permitieran valorar las respuestas del Derecho a los problemas que
planteaba la imprevista y grave situaciéon desde una perspectiva global capaz de valorar si
aquellas han alcanzado una entidad suficiente para que sea litico afirmar que se ha produ-
cido, o estd en curso de producirse, una mutacién del mundo juridico que, mds alld de la
deseada superacion de la trigica emergencia, acabe impactando tanto en el dmbito de la
preservacién de la salud como en el de la economia.

Ni que decir tiene que esta reflexién no consiente ejercicios de prospectiva que aca-
ben rondando peligrosamente la adivinacién, mds atin cuando los aires del futuro vienen
tan impregnados de incertidumbres politicas, econdmicas e institucionales no solo a nivel
doméstico, sino en todo el planeta. Se trata, mds bien, siempre con los materiales de los
cambios ya acaecidos, de dilucidar si estos han llegado para quedarse, como se dice colo-
quialmente. Afrontar esta cuestién no significa de ninguna manera ignorar que el mundo
postpandemia serd distinto al que lo precedid. En el curso de las sociedades humanas, tam-
bién se verifica algo parecido al principio fisico de la entropia: la pérdida del orden de un
sistema dado siempre tiene un grado de irreversibilidad. Aceptado esto, la reflexién juridica
consiste en saber, evitando una estéril contraposicién dogmadtica entre Derecho normal y
Derecho excepcional, si la nueva realidad es temporal o tiene vocacién de permanencia.
Como el lector podrd comprobar, esta cuestién late en las contribuciones de todos los au-
tores, caracterizadas por una notable pluralidad de enfoques y actitudes.

El estudio de Javier de Lucas introduce el debate subrayando que la profundidad del
impacto de la pandemia en el dmbito juridico se manifiesta sobre todo en la transforma-
cién de la nocién de seguridad, entendida como una necesidad bdsica de profundo calado
antropoldgico y social que constituye precisamente la primera razén de ser del Derecho.
Tras constatar la quiebra del mito de la certeza de las normas juridicas, el autor pone de
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relieve que la gestién politica de la certeza es imposible en términos absolutos y que la
ciencia no puede suministrarla porque no la posee; aunque el politico no pueda ni deba
prescindir de su visién, ha de asumir la carga de tomar decisiones en un contexto trigico y
contar verazmente a los ciudadanos las limitaciones que ello comporta. De Lucas concluye
afirmando que la pandemia nos ha mostrado el verdadero rostro de la seguridad juridica
que cuenta para los ciudadanos, la garantia de los derechos bdsicos para la vida, empezando
por la salud, y que esto exige una profunda revisién de aspectos estructurales de nuestro sis-
tema de vida: mantener el modelo actual de produccién y consumo significa, en el fondo,
fomentar la aparicién de nuevas pandemias, de modo que la garantia de la vida saludable
como contenido de la seguridad juridica exige un verdadero cambio civilizatorio.

Tras una exposicién que recoge datos histéricos y normativos sobre las situaciones ex-
cepcionales que afectan a la salud, la evolucién del Estado social hasta nuestros dias y la
dimensién internacional de estos problemas, Luis Lépez Guerra explica en su articulo que
las medidas adoptadas para enfrentarse a la pandemia han comportado el recurso a los
procedimientos definitorios del Estado social: intervencién del Estado en la economia,
regulacién de las relaciones laborales y comerciales, y reforzamiento de las prestaciones
sociales. Tras esta constatacién, Lépez Guerra plantea directamente la cuestién de si se
trata de medidas episédicas propias de un estado excepcional o si adquirirdn un cardcter
permanente y estructural. El autor se decanta por la segunda opcién y esgrime diversos ar-
gumentos para justificar su postura, entre los que sobresale el que hace referencia al hecho
de que, en un mundo globalizado, la aparicién de crisis impredecibles constituye un factor
a tener primaria y constantemente en cuenta que exige que las herramientas del Estado
social —que no pueden ya considerarse como remedios excepcionales, sino como medidas
permanentes frente a aquellas crisis— estén siempre disponibles.

Gonzalo Quintero dedica su trabajo al estudio de las consecuencias sancionatorias que
puedan derivar de la aplicacién de la declaracién de estado de alarma y el confinamiento
que trajo consigo. Uno de los nicleos esenciales de su planteamiento es la reflexién sobre
las relaciones entre excepcionalidad y los valores tutelados por el Derecho penal. En este
sentido, sostiene que hay principios del Derecho penal (en buena medida extrapolables
al Derecho administrativo sancionador) que no pueden decaer por razén de la situacion
de excepcionalidad. Estos principios se consideran imprescindibles para la coherencia del
sistema represivo con el Estado social de Derecho, esto es, para la propia razonabilidad de
castigos y sanciones. Entre ellos cabe destacar los de certeza del Derecho, extrema ratio,
ofensividad, intervencién minima, y los eventuales conflictos de derechos y deberes. El
Gobierno no ha mostrado demasiada sensibilidad en relacién con estos temas, quizd por-
que, ante la gravedad de la situacién, ha pensado que ignorar los mandatos era eo ipso una
desobediencia punible o sancionable, postura que no parece correcta y que, desde luego,
afectard sobre todo al futuro de las sanciones administrativas, cuya eficacia final puede ser
muy reducida. También resulta dificil pronosticar éxito a las acciones legales emprendi-
das contra el Gobierno, especialmente las deducidas por homicidio imprudente. Cuestién
distinta es lo que pueda ocurrir en el dmbito de la responsabilidad patrimonial por el mal
funcionamiento de las Administraciones publicas.



Como es sabido, la toma de decisiones, especialmente en contextos excepcionales, pre-
senta especificas dificultades y crea problemas singulares en un Estado compuesto como
nuestro Estado de las autonomias. Para enjuiciar las medidas adoptadas para hacer frente
a la pandemia, Juan Cano elabora un preciso andlisis desde la teoria de la defensa de la
constitucién en el que expone los precedentes histdricos del surgimiento del estado de
excepcidn y presta especial atencion a la historia constitucional espanola. Su conclusion es
que estamos ante un supuesto de defensa extraordinaria de la constitucién que genera un
Derecho especial, aunque transitorio, que tiene capacidad para limitar el ejercicio de dere-
chos fundamentales, alterar el equilibrio de poderes y desplazar con su fuerza normativa la
aplicacion ordinaria de la constitucién. Ello significa que cuando ese Derecho se aplica en
un Estado descentralizado —como es, en Espana, el Estado autonémico—, aunque el or-
den constitucional de distribucién de competencias y los poderes autonémicos mantengan
completamente su vigencia, si las medidas adoptadas por la autoridad competente central
colisionan con aquel orden competencial y sus correlativos poderes, se verd desplazado en
su vigencia. Por ello, el autor hace hincapié en que ello solo es constitucionalmente legiti-
mo si tal desplazamiento es temporal.

Las dos tiltimas contribuciones al debate son de dos iusprivatistas, Angel Lépez y Fran-
cisco Oliva, que en virtud de esa condicién parecen mantener una contemplacién de las
instituciones civiles anclada en una perspectiva que hace cuentas con largas trayectorias
histéricas, sin negar en absoluto que el futuro tras la pandemia no serd el que era previsible
antes de ella.

Para el primero, la crisis econdémica provocada por la pandemia y la respuesta de los Es-
tados y organizaciones supraestatales ha generado una apelacién al papel activo del Estado
mediante la aplicacién de politicas definibles como «no ortodoxas». No obstante, subraya
que las medidas adoptadas son, en principio «exteriores» a la estructura del mercado El
paradigma actual de la «Constitucién econémica» de compone ingredientes domésticos e
ingredientes europeos que estin en concurrencia conflictiva, aunque la primacia del Dere-
cho europeo por su origen en relacién con el Derecho espaniol condiciona las posibilidades
nacionales de intervencién estructural en la economia. Por ello, las decisiones adoptadas
contra la crisis no pueden suponer una quiebra directa del paradigma actual del mercado,
aunque se susciten interrogantes sobre la posibilidad de quiebras indirectas derivadas de la
politica fiscal y financiera, la nueva configuracion de las relaciones laborales y los remedios
para hacer frente al desequilibrio en los contratos. Segtin el autor, la hipétesis mds plausible
es que el Estado ha intensificado su accidn solo pro tempore, pues no se ha producido un
cambio del paradigma juridico del mercado: este solo tiene lugar cuando un cambio social
afecta a la propiedad privada y la garantia expropiatoria. La razén de fondo de la perma-
nencia del paradigma del Estado liberal de Derecho es una forma de Estado fuerte que el
Estado social nunca ha sido en relacién con la esencial disciplina juridico-privada de las
instituciones econdmicas.

A pesar de su titulo, que pareceria ceqir el andlisis a la dramdtica coyuntura actual, el
ensayo de Francisco Oliva es una reflexién mayor sobre el problema del equilibrio contrac-
tual, que, como es sabido, tiene una prolongada presencia histdrica en el dmbito del De-
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recho del contrato. Ello permite al autor identificar problemas y soluciones de hoy a la luz
de la respuesta histérica a los mismos, sobre todo en el @mbito doctrinal. En este sentido,
revisa la actualidad y validez de doctrinas como las de la fuerza mayor y la de la cldusula
rebus sic stantibus, inevitables cometas que aparecen en el firmamento contractual cuando
hay profundas y largas —o extraordinarias— crisis econdmicas. Por lo que respecta a la
fuerza mayor, Oliva estima que no es un instrumento adecuado para la redistribucién de
riesgos contractuales, al tiempo que avisa (y este aviso es una suerte de bajo continuo a lo
largo de la melodia de su trabajo) que, llevada a sus tltimas consecuencias, puede propiciar
efectos indeseados, especialmente el desequilibrio del entero sistema y una generacién en
cascada de insolvencias. El autor no auspicia mejor fortuna a la venerable rebus sic stantibus
por razones que eran ya notorias: no son las menores que la cldusula es poco apta para
reequilibrar contratos, dado que, en defecto de acuerdo entre las partes, serfa el juez el que
deberia efectuar la modificacién, con limitados conocimientos y elementos de juicio, por
lo que en muchos casos lo que abonarfa serfa la extincién de la relacion. La necesidad de la
intervencion judicial hace de este remedio un mecanismo poco adecuado para crisis sisté-
micas y globales del ordenamiento contractual, intervencién judicial que ve precisamente
por la crisis misma una acentuada ineficiencia anterior. Francisco Oliva ya ha puesto de
relieve previamente que desde la autonomia privada cabe pactar preventivamente frente a
situaciones de desequilibrio, o asegurar sus consecuencia danosas, y ello no es extrano a
la prictica, aunque su utilizacién no sea frecuente ni esté al alcance de todos. Todo ello
conduce al recurso al remedio tltimo, que no es otro que la intervencién legislativa, que el
autor expone pormenorizadamente advirtiendo, de nuevo, que el error en la identificacion
de los intereses que hay que proteger puede conducir a que las medidas no tengan el efecto
deseado e incluso provoquen problemas antes no existentes, lo que hace aconsejable que
su adopcidn esté guiada por la prudencia y tome en consideracién tanto la realidad actual
como las ensenanzas de otros tiempo.

En una valoracién de conjunto, de las contribuciones de todos los autores (caracte-
rizadas, como se ha dicho arriba, por su acentuada diversidad) parece deducirse que, sea
cual sea la dimensién de su mudanza, el gobierno juridico del mundo tras la pandemia no
puede prescindir de principios y técnicas anteriores a la gran emergencia, salvo que, como
explica Javier de Lucas, la humanidad adopte un nuevo modelo civilizatorio. En cualquier
caso, este es juicio de valor que queda sometido al escrutinio del lector y de la entera co-
munidad cientifica en él representada.

Finalmente, es menester senalar que, aunque formalmente no se ha incluido en la sec-
cién «Debate», la revista publica un estudio de Emilio Vieira en el que evalta la posibilidad
de que la COVID-19 genere una crisis alimentaria global y analiza los mecanismos de
respuesta, prestando especial atencién al dmbito internacional.






EL DERECHO, DESDE LA PANDEMIA. UNA INTRODUCCION®
LAW FROM THE PANDEMIC. AN INTRODUCTION

Javier de Lucas
Catedrdtico de Filosofia del Derecho
Universitat de Valéncia
Senador

RESUMEN
La pandemia de COVID-19 es un «hecho social global» que interpela conceptos basicos del or-
den juridico y politico como el de seguridad juridica. En este articulo se propone una reflexién
sobre el alcance de ese impacto en las dos dimensiones clasicas del concepto de seguridad
juridica—como certeza y como garantia—y algunas lineas de respuesta.
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humana global, derecho a la salud.

ABSTRACT

The COVID-19 pandemic is a «global social phenomenon» that challenges basic concepts of the
legal and political order such as that of legal security. This article proposes a reflection on the
scope of the impact on the two classic dimensions of the concept of legal security —as certainty
and as a guarantee— and some lines of response.

KEY WORDS

Pandemic, Law, legal security, certainty, guarantee of basic needs, global human security, right
to health.
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Respondo a la generosa invitacién formulada por los compafieros y amigos de la revista Teorfa &
Derecho para participar en este monografico sobre el impacto de la pandemia de COVID-19 en el
dmbito juridico con el siguiente texto introductorio. Algunas ideas que trato de desarrollar aqui fue-
ron expuestas en dos breves articulos (De Lucas, 2020a y 2020b). En todo caso, estas pdginas nacen
con el propésito de servir de proemio a —acaso serfa mejor decir para no estorbar la lectura de— las
mucho mds pertinentes reflexiones de los admirados colegas que el lector encontrard a continuacién.
A fin de cuentas, basta con saltdrselas para entrar en materia.
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Sumario: 1. La pandemia de la COVID-19 nos obliga a reformular la nocién de seguridad
juridica. 2. Las ruinas del mito de la certeza. 3. La politica como gestién imposible de la
certidumbre. 4. La quiebra de la seguridad juridica como garantia de los bienes juridicos
que el orden social y politico considera bésicos. El ejemplo de la salud. Notas. Bibliografia.

1. LAPANDEMIA DE LA COVID-19 NOS OBLIGA A
REFORMULAR LA NOCION DE SEGURIDAD JURIDICA

La dimensién planetaria de lo que, precisamente por su magnitud y extensién, ha dado
en llamarse la pandemia de COVID-19, la més grave que hemos vivido en los dltimos cien
afios, es también global en otro sentido. Mds alld de su dimensién bioldgica, esta crisis sani-
taria se presenta como un «hecho social total», de acuerdo con la concepcién durkheimiana
de la expresién. No hay dimension de la vida que no se haya visto afectada y golpeada por
ella. Tampoco el Derecho.

A mi entender, la profundidad de ese impacto en el dmbito juridico se manifiesta sobre
todo en la transformacién de la nocién de seguridad, una necesidad bdsica de profundo
calado antropolégico y social que constituye la primera razén de ser de ese extraordinario
invento cultural que llamamos Derecho. Hablo, pues, de la seguridad como bien juridico
o, si se prefiere, de la nocién de seguridad juridica.

Creo que, actualmente, una reflexion sobre la seguridad juridica en el marco de un Esta-
do constitucional debe partir de la advertencia que formulara Wiethélter' cuando subrayé
que la seguridad no es tanto un resultado cuanto un presupuesto mismo del Derecho, es
decir, una condicién sine qua non para poder hablar de un sistema de derechos y libertades
garantizados. Por ello, la forma en que definamos la seguridad juridica es clave para entender
la fortaleza del Estado de Derecho y aun para hablar de Estado constitucional de Derecho.
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Recordemos que la tradicién filoséfico-politica conservadora concibe la seguridad y
la paz entrelazadas a partir de una concepcién, por asi decir, meramente negativa (utilizo,
obviamente, la terminologfa que difundié Galtung), esto es, como ausencia de guerra. Es,
también, una concepcion eszdtica (de ahi su cardcter conservador) que percibe el cambio
como corrupcién del ser. Se trata de lo que Cassirer caracterizé como la primera de las dos
opciones de la gran disyuntiva del pensamiento occidental que se plantearia en el fecundo
siglo V a. C. entre el modelo que representa Parménides y el que simboliza Hericlito.
Asi, desde Agustin de Hipona hasta Schmitt, pasando, entre otros muchos, por Hobbes,
toda una corriente de pensamiento identifica la seguridad con el estado o situacién de
paz —concebida, cabe insistir en ello, en su acepcién meramente negativa, es decir, como
ausencia de conflicto— a partir de la conviccién de que el mal absoluto es la guerra (quizd,
para ser mds exactos, la guerra civil). Por ello, el mejor estado civil posible es el de concor-
dia, aun admitiendo que se trata de la concordia discors, por utilizar la f6rmula con la que
Horacio resume la filosofia de Empédocles (Epistolas, libro 1, ntim. 12, 1. 19). Es la nocién
de paz, de seguridad, que enuncia de modo paradigmdtico San Agustin en La ciudad de
Dios: la paz como quietudo, o para ser literal, pax omnium rerum, tranquillitas ordinis (De
civitate Dei, XIX, 13).

Frente a esta tradicién, y desde una perspectiva opuesta que atribuye un papel central
al conflicto tal y como es enunciado por Herdclito —sin que ello suponga la negacién de
la importancia del Derecho?>—, avanza una corriente que defiende una concepcién posi-
tiva de la seguridad, concepcién formulada in nuce en la réplica de Kant a Hobbes que el
primero escribe al comienzo de su ensayo Sobre la paz perpetua. La seguridad no puede
identificarse con la quietud de los calabozos o, peor, de los cementerios, en los que aparen-
temente habita esa paz perpetua. La seguridad juridica debe ser entendida como seguridad
en la libertad o, como subrayard en sus ensayos Etienne Balibar, en la igualdad bdsica de
las libertades garantizadas a todos. Por eso, aunque no podemos desconocer lo que ensefia
el andlisis funcionalista del Derecho?, esto es, que el principal output social que ofrece el
Derecho es la seguridad (la seguridad entendida, pues, como resultado de la presencia del
Derecho), tampoco debemos olvidar lo mds importante, a saber, que la seguridad juridica,
en su acepcién moderna y democritica, adquiere la condicién bésica de presupuesto del

Derecho.

Son varias las dimensiones o perspectivas de lo que conocemos como seguridad juridi-
ca®. Aqui voy a tomar en consideracién las dos mas importantes. La primera es la dimen-
sién cognoscitiva, que atafie a la seguridad juridica entendida como certeza’ y que ha sido
caracterizada como la acepcién subjetiva de la seguridad. Esta primera dimensién de la
seguridad juridica hace referencia al conocimiento asequible al sujeto de Derecho de las
reglas de juego, del sistema normativo, y comienza afianzarse gracias a la cultura de la lega-
lidad que instauré el positivismo juridico tras la Revolucién de 1789 y, sobre todo, al Cé-
digo Napolednico de 1804°. Ese conocimiento propicia la previsibilidad de las conductas
sociales (de terceros y también del poder) y, por tanto, protege al sujeto de la arbitrariedad,
que es la negacién de la seguridad. El Derecho se revela, pues, como un instrumento eficaz
de seguridad: el otro se atendrd a la conducta que el Derecho ha establecido mediante la



norma porque, en caso contrario, sabe que se le aplicard una sancién que le obligard a rea-
lizar esa conducta prevista o una sustitutoria. Y la parte contraria puede asi confiar en que
esa conducta —o una equivalente— se llevard a cabo gracias a la sancién contemplada en
la norma. A su vez, la conducta del poder institucional (en un Estado de Derecho) resulta
también previsible porque, desde la aparicién de la nocién de Estado de Derecho, el poder
estd sometido al control del Derecho en virtud, sobre todo, de los principios de legalidad,
de irretroactividad de las normas desfavorables (en particular, las penales) y de divisién de
poderes.

La segunda dimensién de la seguridad juridica es la ontolégico-funcional. La segu-
ridad juridica se concibe bajo este prisma como la garantia del estatus de los sujetos de
Derecho. Se trata de una concepcién que evoluciona al compds del desarrollo del Estado
de Derecho y que, como recuerda Pérez Luno’, quedd plasmada en la conocida férmula
acunada por Denninger: «Von der Rechissicherheit zur Rechtsgiitersicherbeit als sozialer
Gerechtigkeit», mdxima que expresa la progresiva toma de conciencia —anticipada en
las lineas precedentes— de que la seguridad juridica no alude, o no alude solo, a la di-
mensién positiva de la legalidad, sino mds bien, o sobre todo, a la garantia de los bienes
bésicos que el orden social y politico considera necesario asegurar desde la perspectiva
de la justicia social.

Como he senalado, ambas dimensiones estdn presentes en el fértil debate filoséfico-
juridico en torno la seguridad que se extiende desde Herdclito a Kant, pasando por Hob-
bes, Spinoza y Rousseau —por mencionar solo algunos de los autores mds ilustres que
incursionaron en la controversia— y se ha prolongado en la discusién contempordnea
con el replanteamiento de la categoria que puede vincularse a la critica de Foucault y a la
reelaboracién que, a mi juicio, ofrece Balibar. Como es obvio, ambas dimensiones de la se-
guridad juridica constituyen una respuesta frente a la conciencia de vulnerabilidad asociada
a la amenaza que comporta no ya la existencia del otro, tal y como la enuncian de distinta
forma Defoe en su pardbola del Robinson y Hobbes en su apotegma sobre el pesimismo
antropolégico (homo homini lupus), sino, como nos hemos visto obligados a recordar con
motivo de la pandemia, la propia naturaleza. En este contexto, cobra pleno sentido la
caracterizacién del ser humano como sujeto esencialmente vulnerable y amenazado por
fuerzas superiores que es incapaz de controlar condensada en el célebre verso primus in orbe
deos facit timor®.

Frente a la conciencia radical de que la existencia humana se define por su extrema
vulnerabilidad, el Derecho aparece como un remedio eficaz: ofrece seguridad frente al
miedo, segin la célebre férmula del Leviathan. Como escribié Hobbes, la primera tarea de
todo gobierno es garantizar la vida de los gobernados. De hecho, el genial pensador inglés
admitia una sola excepcién a la cesién de los derechos de los ciudadanos al soberano tras
el paso del estado de naturaleza a la sociedad civil y, con él, su sumisién al poder ilimitado
del monstruoso Leviathan: precisamente, la seguridad’, en cuya ausencia la vida de los go-
bernados no puede ser garantizada. Esta es la condicién que hace posible todos los demds
objetivos de la accién politica. Algunos, siguiendo esa l6gica, hablan de una contradicciéon
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0, al menos, de una tensién limite entre seguridad y libertad, que justificaria el sacrificio de
nuestra libertad en aras de la seguridad, pero creo que este es un planteamiento engafioso.

En regimenes dictatoriales o autoritarios, los ciudadanos son sibditos y no tienen mds
remedio que abandonarse a la fe en su gobierno o someterse sin mds a él. Esos gobiernos
pueden mantener la ficcién de que siempre aciertan y que lo hacen por el bien del pueblo
recurriendo a una sencilla y falaz alternativa: «O nosotros, (o la obediencia a nuestros man-
datos) o el caos (la muerte)». De ahi que, en efecto, frente a la libertad propia del estado de
naturaleza, que nos hace devorarnos unos a otros como lobos (la guerra civil como el mal
por antonomasia es lo que subyace a esta descripcién), no haya opcién y el ser humano
elija la seguridad. Pero las sociedades democrdticas, abiertas y plurales no funcionan asi.
Los ciudadanos son mayores de edad y, como nos ensend el psicoandlisis, han superado el
mito del padre que zodo lo sabe y nos protege frente a cualquier peligro. Sabemos, como
explicaron Rousseau y Kant!?, que esa seguridad de los calabozos, o peor, de los cemente-
rios (la verdadera paz perpetua) no es tal. La seguridad es, ante todo, seguridad en y desde
las libertades o, como propone Balibar, seguridad en la egalibertad"!. Por ello, los ciudada-
nos pueden y deben someter a juicio critico, a control, las decisiones de sus gobernantes,
incluso (quizd, sobre todo) las que estos adoptan en circunstancias excepcionales, es decir,
aquellas en las que estdn en juego las vidas de todos. Eso no quiere decir que sea tarea ficil,
ni siquiera en un momento histérico como el actual, en el que los ciudadanos llevamos en
nuestro bolsillo, en nuestros smartphones, mucha mds informacién que la que nunca antes
estuvo al alcance de las élites del gobierno y son esos mismos dispositivos los que permiten
que nuestros datos puedan ser comprobados y controlados hasta el tltimo detalle por las
grandes empresas o por el poder politico.

Bien es verdad que el advenimiento de la era del positivismo cientifico, sobre todo en
las formulaciones de Saint-Simon y Comte, marca el comienzo de un cambio en el papel
de las herramientas culturales de las que nos proveemos para tratar de garantizar nuestra
seguridad. Comienza, asi, el reinado de la ciencia (y, posteriormente, de la tecnologia)
precisamente en detrimento del Derecho, instrumento ligado a concepciones arcaicas, a
sociedades agrarias, al privilegio y, como ya advirtiera Hume, a la escasez de recursos y la
consiguiente necesidad de establecer criterios de distribucién respecto a los cuales el Dere-
cho ofrece seguridad gracias al recurso al monopolio de la coaccién. En contraste, la ciencia
se rodeard del aura de la necesidad racional, de la objetividad, de la capacidad de superar
la limitacién de los recursos y, por tanto, se presentard como el campo de conocimiento
llamado a posibilitar la realizacién del suefio prometeico del dominio de la naturaleza y la
eliminacién de la lucha por esos bienes limitados (la promesa a Addn en el Paraiso, antes
de infringir la primera norma divina). Es la conocida férmula en la que insistird Marx:
sustituir el gobierno de las personas por la administracién de las cosas.

Lo decisivo, insisto, es que la pandemia nos ha situado ante la evidencia de que nuestra
vulnerabilidad se acrecienta de forma exponencial, global y holista. La gestion de la pan-
demia, por su parte, ha puesto de manifiesto las dificultades del Derecho para suministrar
respuestas a la altura de esas amenazas, al tiempo que nos ha colocado una vez mds ante el
espejismo —fruto de una interpretacién simplista— de acuerdo con el cual solo la ciencia



(y la tecnologia) puede ofrecernos seguridad. Asi se vuelve a entonar el ritornello de lo que,
como propondré en el siguiente epigrafe, cabria denominar epistocracia.

Mi aportacién a este monografico de la revista Teoria ¢ Derecho se centra, pues, en el
impacto y las transformaciones que la pandemia y su gestién generan en las dos dimensio-
nes de la seguridad juridica: la certeza o previsibilidad y la garantia de nuestro estatus. Ese
impacto tiene que ver, ya se ha dicho, con la toma de conciencia que ha propiciado la pan-
demia de que la interdependencia y la vulnerabilidad son, hoy mds que nunca, los rasgos
que nos definen como animales sociales, como seres vivos. Insisto: la pandemia ha patenti-
zado el cardcter holista y global de la seguridad humana y nos ha ensefiado que, para salvar-
nos, debemos salvarnos todos. Primero, en el cldsico sentido social de la interdependencia
humana, dado que la pandemia no conoce fronteras nacionales ni pasaportes, lo que no
quiere decir, claro, que la respuesta a la pandemia deje de tener una profunda relacién con
la desigualdad. Ademds, la pandemia tiene su origen en la zoonosis, lo que nos hace tomar
conciencia de que la seguridad humana es mucho mds que humana: esto es, tiene mucho
que ver con la garantia de la vida en el planeta, con el denominado equilibrio global. Ello
parece exigir una radical reorientacién de nuestro modo de vida, en particular del sistema
de produccién y distribucién de bienes propio de la ideologia global de mercado, del viejo
modelo del capitalismo industrial y de sus intentos de readaptacion, atin mas letales, como
el capitalismo financiero. Por todo ello, la pandemia, en efecto, nos sitta ante la necesidad
de repensar la seguridad como garantia de los bienes juridicos relevantes, de su jerarquia
y de la ordenacién de los derechos, al tiempo que arroja luz sobre el pecado original del
positivismo legalista: el mito de la certeza a través de la legalidad entendida como sistema
normativo completo y autosuficiente'?.

2. LAS RUINAS DEL MITO DE LA CERTEZA

La nocién de seguridad juridica como certeza, como previsibilidad, se basa en el so-
brentendido de que la certeza es un atributo constitutivo de la norma juridica o, dicho de
otro modo, en la asuncién de que siempre existe una norma clara y de que su aplicacién es
eficaz, es decir, en la idea de que se cumple inexorablemente. Semejante tesis solo puede ser
sostenida desde una concepcién del Derecho entendido como sistema normativo pleno,
coherente y autosuficiente en cuanto autopoiético, rasgos, todos ellos, todavia asignados
a los sistemas juridicos por el positivismo legalista deudor, en mayor o menor medida,
de la construccién teérica de Kelsen. Sin embargo, esos predicados —unidad, plenitud,
coherencia y autosuficiencia— no carecen de excepciones incluso en un modelo de orga-
nizacién juridico-politica como el Estado constitucional'. Incluso la certeza juridica es
tentativa, como se encargd de subrayar el realismo juridico en su critica a la nocién de vali-
dez defendida por el positivismo juridico mds formalista, nocién a la que tildé de creencia
ingenua, paralela a la necesidad psicoldgica del padre!.

La defectibilidad de la certeza que proporciona el Derecho se acrecienta en situacio-
nes de grave excepcionalidad: la necesidad de actuar es tan urgente que obliga a reducir,
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simplificar, relajar —y aun orillar, aunque sea temporalmente—, las reglas y procedi-
mientos que tratan de garantizar la certeza. Esa urgencia impone una gestién politica
que, como hemos visto en estos tiempos de pandemia, recurre a los supuestos de excep-
cién previstos en los Estados constitucionales' y, especialmente, a la activacién de una
modalidad extrema, nunca vista, del fenémeno sobre el que Carl Schmitt ya advirtié en
1950 y que Ernst Forsthoff, calificé como «legislacién motorizada»'®, expresién con la
que el autor alemdn daba cuenta de los nocivos efectos que para la seguridad juridica
suponia el ansia del legislador de aprobar una cantidad cada vez mayor de leyes, normas,
a su vez, de vigencia cada vez mds limitada. Se dirfa que el desafio que para el poder eje-
cutivo implica hacer frente a una situacién excepcional como la que provoca una pande-
mia le exige impulsar una version particularmente acelerada y compleja de la legislacion
motorizada —concretada en el recurso permanente a las érdenes ministeriales y a los
decretos leyes— que genera serias dificultades para el legislador —y, @ fortiori, para los
jueces—, para los operadores juridicos y, en fin, para la entera ciudadania. ;Cémo saber
a qué norma atenerse? ;Cudles habilitan para qué conductas? ;Qué otras estdn prohibi-
das, restringidas o suspendidas? Este problema de teoria y técnica legislativa se complica
aun mds si concurre con lo que, en un conocido libro de 1993, el profesor Pérez Luno
denoming el «desbordamiento de las fuentes del Derecho», fenémeno evidente en nues-
tro contexto juridico —Espafa es un Estado de estructura cuasi federal y miembro de
la UE— que incrementa la complejidad pluridimensional de la situacién. Si a ello se
afade la dificultad para suministrar de forma asequible y coherente al ciudadano una
informacion, aun bdsica, sobre la realidad del Derecho —o de lo que vale como tal—,
parece obvio que la seguridad subjetiva —la certeza acerca de lo que es Derecho— sufre
una merma considerable justo en el momento en el que el Ejecutivo, habilitacién cons-
titucional mediante, echa mano de forma tan profusa como apresurada de un arsenal de
produccién normativa y desconoce —o no conoce con precision— el modo de propor-
cionar seguridad frente a una amenaza que se caracteriza, justamente, por la dificultad
para encontrar respuestas eficaces frente a ella.

Noétese que la pandemia nos acerca al nicleo de la seguridad, a la condicién minima,
sine qua non, de la legitimidad: garantizar la vida de los ciudadanos. Eso es lo que estd en
juego, no se trata de una metifora. Los ciudadanos tienen derecho a preguntarse y a saber
si las decisiones politicas que se adoptan proporcionan seguridad para proteger sus vidas.
Y la pandemia parece haber dejado desnudo al emperador, aunque corra en su auxilio (o
sea invocada como razén primaria de las decisiones politicas) la tinica fuente admisible de
certeza, la ciencia.

3. LA POLITICA COMO GESTION IMPOSIBLE DE LA CERTIDUMBRE

Llegamos aqui a una encrucijada central, la de las relaciones entre politica, ciencia y
certeza, de la que depende, sin duda, la capacidad de mantener la nocién de previsibilidad,
pero también, y sobre todo, de garantizar de manera efectiva la salud pablica, ese bien



juridico bdsico que hemos descubierto en su dimension colectiva que es inescindible del
derecho individual a la proteccién de la salud y del derecho a la vida.
y

sEs posible proporcionar certeza a los ciudadanos en un contexto de extrema incerti-

é prop

dumbre como el de la pandemia? ;Cémo podemos estar seguros de la certeza de las deci-
p ¢ p g

siones adoptadas, decisiones de las que, en sentido estricto, depende nada menos que la

vida de miles de personas?

Una respuesta habitual es atribuir al gobernante —sobre todo si estd revestido de legi-
timidad— la condicién de autoridad provista del conocimiento que produce certeza. Es
la tesis que propuso Platén, fundada, por cierto, en la presuncién de la unidad entre bien
y verdad. Quien sabe, actiia bien necesariamente. Por tanto, si queremos certeza, fiémonos
de los que saben. Desde el filésofo rey hasta la fe ciega en el avance inexorable de la ciencia
y la técnica, que fue proclamada por el positivismo del XIX y se prolonga hasta hoy, esa
solucién conduce a lo que, en un articulo reciente de titulo muy sugestivo'’, los profesores
Moreno, de Pinedo y Villanueva denominan epistocracia, modelo que discuten a fondo
siguiendo las tesis de von Neurath. La epistocracia se asienta en «[...] la tesis del gobierno
de los expertos y la critica de la democracia. En este caso, se considera que la democracia,
de existir, debe guarecerse en el consejo de los verdaderos especialistas». Ahora bien, los
supuestos que sustentan esta tesis resultan mds que discutibles, también en esta pandemia,
dado que, como sefialan los autores, «[...] un hecho, registrado como protocolo cientifico,
es algo complejo de determinar. Puede haber mentiras e incompetencia, pero quizd hay
mds... pensar en como tienen que actuar las instituciones a partir de la informacién que
aportan los modelos, ni es sencillo ni puede llevarse a cabo con una regla y un compis.
Especialmente cuando, como en el caso de la COVID-19, los modelos se construyen sobre
datos heterogéneos y posiblemente corruptos, sujetos a un nivel de incertidumbre muy ele-
vado, no es evidente qué significa para una institucién actuar de manera razonable a partir
de la evidencia». Por ello, concluyen: «[...] no solo no hay forma “experta” de ponerse de
acuerdo sobre quiénes son los expertos; ni siquiera es ficil reconocer dénde estd la frontera
entre los asuntos que involucran negociacion sobre valores y preferencias y los asuntos que

se resuelven sabiendo cémo son las cosas [...]»'8.

No pretendo afirmar que, como ha escrito dcidamente la profesora Depraz, nos encon-
tremos ante «ciegos que gufan a otros ciegos», pues «la brijula de los cientificos parece ms
bien una veleta»'?. No obstante, me parece poco discutible que, comenzando por la propia
OMS —que, pese a invocar que se rige por criterios cientificos, no puede ocultar la dimen-
sién burocrdtica y el peso de los criterios «politicos» en su actuacién debido a su dimensién
intergubernamental®’, como sucede con toda la estructura de la ONU— y continuando
por los muy diferentes comités cientificos y equipos de investigacién creados ad hoc en cada
pais, estin muy lejos de ser el Ordculo de Delfos al que nos gustaria (y necesitamos) creer.
Por méds que sea preciso encomiar y agradecer la enorme contribucién de esos equipos
cientificos, la critica, incluso la autocritica de la propia comunidad cientifica, es ineludible.

Creo que Jiirgen Habermas ha propuesto una buena aproximacién para orientarse en
este debate. Lo ha hecho, de nuevo, en una reciente entrevista realizada por Nicolds Truong

ublicada en Le Monde*'. En ella, senalaba algo que los estudiosos del 4mbito de la «ra-
y g0 q
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z6n prictica» tienen muy en cuenta y que entronca con la tradicién aristotélica que supo
recuperar Kant: la defectibilidad constitutiva de ese uso de la razén —si se quiere, del co-
nocimiento—. Segin Habermas, «[...] la pandemia pone al alcance de la opinién publica
internacional, de golpe y de forma simultdnea un principio que hasta ahora solo era cues-
tién de los expertos el gran publico: la necesidad de actuar desde el conocimiento explicito
de nuestro des-conocimiento. Con la pandemia, todos los ciudadanos aprenden que sus
gobiernos deben tomar decisiones desde la plena conciencia de los limites del saber de los
virélogos que les aconsejan. Y es asi como se nos revela a plena luz, una luz cruel, cémo la
accién politica se lleva a cabo, por asi decirlo, sumergida en la incertidumbre. Y es posible
que esta inhabitual experiencia deje huella en la conciencia pablica». (mi traduccién).

Pues bien, por duro que parezca el mensaje, creo que hay que aceptarlo: ni la ciencia ni
la tecnologia puesta al servicio de la biologfa, la farmacia y la medicina proporcionan esa
certeza que instintivamente necesitamos. La ciencia no es el demiurgo al que nos gustarfa
creer””. Ignoran las caracteristicas de la ciencia, basada en el método heuristico de ensayo
y error, quienes la describen como un conjunto de dogmas asentados e inatacables. La
comunidad cientifica no funciona asi. Popper lo expresé acertadamente: la ciencia avanza
mediante el recurso a «conjeturas y refutaciones»?®. Como ha escrito Artigas, Freeman y
Skolimowski explican muy claramente que la clave del método cientifico es «[...] llegar
asint6ticamente cada vez mds cerca de la verdad: mediante el sistema de prueba y error,
mediante la refutacién, (a) se reconocen los errores, (b) se eliminan, y (c) se avanza mds
alld de ellos, de modo que (d) se llega mds cerca de un conocimiento mds seguro, menos
erréneo»?4. Por eso, lo que llamamos «evidencias cientificas» nunca son definitivas. Y ha-
bria que anadir que, en un contexto tan dindmico y complejo como el de esta pandemia
global, la pretensiéon de que contamos con evidencias cientificas irrefutables es un disparate
simplista. Permitame el lector afadir que no envidio el reto que afrontan todos los equi-
pos de investigacién involucrados en la lucha contra la pandemia, que estin sometidos a
multiples presiones, entre ellas las de los ciudadanos legos (como quien suscribe) —que,
literalmente, esperamos el milagro—, las de los politicos —que quieren anunciar cuanto
antes que ya hay soluciones— o las de los laboratorios —que ambicionan hacerse con las
patentes—. Todo eso contribuye a desdibujar la definicién de la comunidad cientifica
como comunidad permanentemente abierta y cooperativa desde la critica.

Por supuesto, lo que acaba de sefialarse no significa que debamos dejar de reconocer
que es suicida adoptar decisiones politicas contra lo que indica la ciencia, siempre que no
olvidemos lo que he apuntado mds arriba, a saber, que la actividad cientifica se desarrolla
a través de una discusion abierta y que el conocimiento cientifico es susceptible de refu-
tacién. La ciencia real poco tiene que ver con esa representacién popular que la describe
como un sistema de dogmas irrefutables y asentados de una vez para siempre, Esta consi-
deracién resulta especialmente pertinente en el caso de la pandemia de COVID-19, dado
que quienes investigan sobre el virus y quienes toman decisiones politicas en la gestién de
esta crisis no manejan datos indiscutibles y completos®.

Es decir, no se trata solo de que los dirigentes politicos no deben escudarse en los dic-
tdmenes cientificos para legitimar sus decisiones, presenténdolas como una consecuencia



necesaria de aquellos. Es que, simplemente, no pueden hacerlo. Parto, desde luego, de la
presuncion fuerte de buena fe y no dudo, por tanto, de que el criterio del bien comun
rige la actuacién de la inmensa mayoria de las personas a las que el azar ha colocado en
centros de decisién durante esta pandemia. Lo que trato de enfatizar no es solo la enorme
responsabilidad que les ha tocado asumir, sino sobre todo las condiciones trégicas en las
que nuestros gobernantes deben decidir. Desde luego, me parecen mezquinos y falaces
determinados juicios vertidos con frecuencia en las redes sociales —por ejemplo, «les va en
el sueldo»—, pero no intento convertirles en inimputables ni eximirles de la critica y del
control. La comunicacién de las decisiones politicas deberia estar presidida por el coraje y
guiada, en tal sentido, por este principio: decir la verdad a los ciudadanos. Decir la verdad
comporta reconocer las limitaciones y la incertidumbre en el que nos movemos. Eviden-
temente, esa verdad no nos proporciona la seguridad que quisiéramos, pero la pandemia
ha venido a recordarnos no solo que somos vulnerables y frigiles, sino también que ni lo
sabemos todo ni debemos actuar como si lo supiéramos.

4. LA QUIEBRA DE LA SEGURIDAD JURIDICA COMO GARANTIA
DE LOS BIENES JURIDICOS QUE EL ORDEN SOCIAL Y POLITICO
CONSIDERA BASICOS. EL EJEMPLO DE LA SALUD.

Una de las primeras lecciones de la pandemia ha sido que nos ha mostrado nuestro
error a la hora de identificar coherentemente los bienes juridicos bésicos a garantizar, esto
es, las necesidades bdsicas, en la terminologia filoséfico juridica que ha permitido renovar
los intentos de justificacién de los derechos humanos y fundamentales en el dltimo medio
sig1026. De ese modo, hemos errado también al tratar de priorizar las amenazas que los po-
nen en peligro y, claro, nuestras respuestas. Hemos vuelto a entender con dolor que la vida
—su condicién bésica, la salud— ocupa el primer lugar en esa jerarquia. La vida saludable,
que es otra forma de designar la vida digna, es el primero de esos bienes, en el sentido de
que es el prerrequisito de todos los demds (a comenzar por el mds valioso, la libertad). Por
consiguiente, asegurar la proteccion frente a su extincion y su degradacion provocadas por
enfermedades contra las que no disponemos de remedio eficaz, reaparece como el primer
deber del Estado, la primera condicién de su legitimidad.

Silo pensamos por un momento, ese es el sentido del brocardo que Cicerén formulé en
el libro tercero de su De Legibus, 3, 8: Ollis salus populi suprema lex esto. Con ese arcaismo
—ollis, por illis—, Cicerén impone un mandato prioritario que cabe definir como sagrado a
los magistrados: la salud del pueblo ha de ser el criterio supremo que oriente su actuacién:
el sacrum que conecta en Roma lo religioso, lo moral, lo juridico, es la vida segura de los
ciudadanos.

La idea fue reiterada por quienes, de un modo u otro, sostuvieron una concepcién
«republicana» similar, especialmente Spinoza y, por supuesto, los revolucionarios de 1776
y 1789. Como ha mostrado brillantemente el profesor Angel M. Lépez?’, en Cicerén en-
contramos un completo modelo de lo que podriamos llamar «patriotismo republicano».
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En efecto, aunque algunos puedan decir que ese brocardo ciceroniano es poco mds que una
obviedad que todo el mundo comparte, pero que no nos ayuda a precisar lo que necesita-
mos, no lo creo asi.

Pues bien, ademds de estos ensayos, algunos «cldsicos modernos» nos ayudan a esclare-
cer el profundo sentido del patriotismo republicano formulado por Cicerén. Pienso, por
ejemplo, en La promesa de la politica, de Arendt®®, en El sacramento del lenguaje. Arqueo-
logia del juramento (Homo sacer, I, 3), de Agamben?, y, sobre todo, en el Foucault de La
hermenéutica del sujeto: curso en el Collége de France (1981-1982)%. La clave estd, evidente-
mente, en lo que entendamos por salus populi (que, dicho sea de paso, no es exactamente
salus publica, una expresién mds tardia).

Por lo que respecta al sujeto de la expresién —ese populi—, creo que Arendt y Aganbem
dan en el clavo al apuntar que Cicerdn trata de indicarles a los magistrados que el criterio gufa
de su actuacién es lo que es «sagrado», el punto de interseccién entre fas, mos y ius, precisa-
mente porque es imprescindible para la vida de los ciudadanos. Cuando Cicerén habla del
pueblo, piensa en los ciudadanos de la reptblica que defiende. Y no olvidemos que Cicerén
entiende que, para que podamos hablar de «pueblo» en sentido politico (republicano), no
basta que exista una multitud, una agregacién de sujetos. En su De Republica 1, 39 lo explica
bien: coetus multitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus, es decir, el interés co-
mun y el consenso juridico son los que hacen aparecer el demos. Por eso, como ha recordado
Ferrajoli, para Cicerén la clave de la existencia de una verdadera res publica es la ley, el Dere-
cho como regla comtin que rige la convivencia y permite determinar cudl es el verdadero in-
terés comun entre todos los intereses en concurrencia. En ese sentido, creo que Ferrajoli tiene
razén: hasta que aparece la ley (hoy dirfamos la constitucion), el pueblo no es sujeto politico.

La segunda pista que nos ofrece la lectura de Cicerén atane al sentido de la nocién
de salus. Y aqui me sirve sobre todo la investigacién de Foucault, quien, como es sabido,
propone hasta media docena de acepciones remontdndose al origen griego: salus remite
a soteria (Zotpia), del verbo sozein (cdClewv). Lo que tiene en cuenta como mandato
supremo el jurista y politico romano es, ante todo, salvar a los ciudadanos de un peligro, de
una amenaza, de un riesgo. Esta es, ni mds ni menos, la primera tarea que necesitamos que
emprendan en serio nuestros gobernantes ante la pandemia: sa/varnos de la amenaza de la
COVID-19 y de sus terribles consecuencias sanitarias, econdmicas y sociales. Pero Fou-
cault apunta también otro sentido: sozein, salvar, significa asimismo hacer el bien, asegurar
el buen estado de alguien, de algo, de un grupo, es decir, garantizar su bienestar. El manda-
to es, pues, salvar a los ciudadanos de la amenaza de la pandemia y de sus consecuencias so-
cioeconémicas. Y cuando hablo de ciudadanos entiendo el término en el sentido inclusivo
y me refiero a todos los residentes, a los que se encuentran viviendo entre nosotros, muchos
de ellos arriesgando sus vidas en trabajos —recoleccién agricola, distribucién de alimentos,
etc.— sin los que no habria podido continuar la vida, nuestra vida. Devolverles el bienestar
y satisfacer dignamente sus necesidades bdsicas, comenzando por los mds vulnerables: he
aqui dos guias a extraer de esa inspiracién republicana, ciceroniana, que enlazan bien con
el sentido de aquel verso de Leén Felipe que dice: «[...] no es lo que importa llegar solo ni
pronto, sino con todos y a tiempo».



Evidentemente, se nos dird, todo cuanto he senalado hasta ahora sobre el impacto de
la pandemia en la segunda dimensién de la nocién de seguridad juridica parece implicar
pocos cambios respecto a algo que conocemos y que habia sido enterrado —apresurada-
mente, a la vista de los acontecimientos— por lo doctrinarios del liberalismo de mercado,
el modelo de Estado providencia, o mejor, del Estado social. Lo que la pandemia pondria
de relieve es la prioridad de garantizar las condiciones de la vida saludable que, paradéji-
camente, tienen mucho que ver con los derechos devaluados y aun negados en el orden
liberal de mercado, los derechos sociales. Salud, trabajo, vivienda, y algo similar al ingreso
minimo vital o la renta bdsica universal, que son medidas distintas, aparecen como condi-
ciones imprescindibles de aquella tarea de proteccion y evidencian hasta qué punto tiene
razén Honneth cuando enfatiza la importancia del test de los derechos sociales®'. Pero
hasta aqui, reitero, la pandemia no pareceria comportar una verdadera transformacién
de esta dimensién de la seguridad juridica —la garantia de los bienes juridicos bdsicos,
representada por el Estado social— ante la evidencia de los limites del modelo liberal de
mercado para cumplir esa funcién. En todo caso, se dirfa que el contexto actual ha robus-
tecido la pertinencia del diagndstico que Adam Ferguson formulara en su Ensayo sobre la
historia de la sociedad civil publicado en 1767°* —un par de siglos antes de que Habermas
teorizara la colonizacion de la Lebenswelt por el mercado— sobre la tendencia a la colisién
entre el mercado y el espacio publico, la invasién de este por aquel y la repercusién de esta
dindmica en las nociones de ciudadania y de derechos.

Como se ha dicho, el redescubrimiento de la necesidad de lo publico en el escenario
de la pandemia pareceria vinculado a la necesidad de garantizar una respuesta eficaz ante
la gravedad de las amenazas o los riesgos para la seguridad y de corregir las deficiencias
de los medios que hemos dispuesto a tal efecto. Ya es evidente, por desgracia, que las
epidemias/pandemias y el desastre climdtico son las mayores amenazas para la seguridad
de los bienes juridicos bdsicos. A mi juicio, el problema radica en que no prestamos
atencién al hecho de que la pandemia pone claramente de manifiesto dos cambios en la
nocién de interdependencia como clave de la seguridad. Se trata, en primer lugar, de la
interdependencia concebida como interconexién global por encima de fronteras, siste-
mas politicos y aun sistemas nacionales de salud. Ahora bien, la causa de la pandemia
—segun todos los indicios, la zoonosis, como he apuntado— remite, en segundo lugar,
a la interdependencia entendida en una escala que no es tinicamente social porque no es
exclusiva de la especie humana: nos obliga a asumir una nocién global de salud —hoy
altamente dependiente de un modelo de crecimiento y explotacién de la naturaleza y de
un sistema de mercado global— para la que no disponemos de una gobernanza global,
comenzando por la gobernanza sanitaria.

Es obvio que, frente a la COVID-19, todos los esfuerzos han de orientarse a garantizar
al mdximo posible la vida de los ciudadanos. Y para conseguir ese tinico objetivo se han pedi-
do sacrificios a la poblacién, se ha producido un auténtico vuelco en los hébitos de vida de
los particulares y las administraciones han reconducido sus objetivos y recursos para lograr
el mejor resultado: salvar vidas. Pero no solo las de nuestros ciudadanos: la universalidad
del propésito, salvar vidas, sin mds, nos hace asumir como algo evidente que se trata de un
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esfuerzo colectivo en aras de un bien comun. Sin embargo, como sucede en tantas otras
ocasiones con lo que nos parece evidente, la aparente obviedad presenta zonas grises o, por
mejor decir, algunos aspectos menos visibles sobre los que conviene tratar de ofrecer crite-
rios 0, al menos, argumentos para establecerlos. Voy a referirme a tres de esas zonas grises,
algunas de las cuales deberfan encontrarse, a mi juicio, en zona de la méxima certeza.

Sigamos con el universal: las vidas de todos, si. ;Las de todos por igual? Creo que hay
una excepcion, una prioridad: hay vidas que hemos de garantizar primero si queremos ase-
gurar las vidas de todos. Me refiero, claro, al personal sanitario, al que, ademds de aplaudir
a las ocho de la tarde, hay que ofrecer seguridad en su trabajo, proporcionar los mejores
recursos posibles y asegurar, en la medida en que sea factible, rotacién y descanso. Nadie lo
discutird, creo. En buena medida, el juicio sobre la gestién (que, recordaré, no debe recaer
solo ni aun prioritariamente en el Ministerio de Sanidad, aunque la esté dirigiendo, sino
en las comunidades auténomas) tiene este primer punto de referencia: la primera exigen-
cia es poner todos los medios al servicio de las condiciones de vida y trabajo del personal
sanitario.

Una segunda zona gris en la que la pretendida universalidad parece desdibujarse afecta
al riesgo de lo que, a falta de otro término, acepto en llamar edadismo. Sobre esta cuestion
han escrito con mucho acierto los profesores Cabezas, Cardona y Flores, coordinadores de
un libro a mi entender imprescindible: Edad, discriminacién y derechos®. El edadismo hace
referencia a esa forma de discriminacién que se ha revelado en toda su crudeza durante la
pandemia en virtud de la cual pareceria que estd justificado relegar a un puesto secundario
a quienes han superado una edad (al menos las personas de 65 afos, no digamos las de 80
en adelante), casi como si aceptdramos el lamentable argumento de que «al fin y al cabo, ya
han vivido lo suyo» o, peor todavia, «es natural, ya era muy mayor».

En un primer momento, en efecto, daba la impresién de que no nos preocupabamos
tanto —quiero creer que ahora ya no es asi— cuando las cifras de muertos afectaban a an-
cianos porque era «natural». Esas muertes no nos afectaban, o no nos afectaban tanto. Pero
esa «naturalidad» adquirié las dimensiones de algo parecido al infierno cuando comenza-
mos a conocer la ferocidad con la que se cebaba la pandemia en las residencias de ancianos.
No me sumaré al cinismo del «no hay mal que por bien no venga», pero creo que, después
de conocer este horror, parece que todos tenemos ya claro que hay una prioridad politica
que deberd tomarse en consideracién cuando podamos comenzar a revisar las prioridades y
los objetivos de las politicas pablicas. Es impostergable la necesidad de revisar el régimen de
concesién, funcionamiento y supervisién de esos establecimientos, sin duda necesarios y en
su mayoria bien gestionados —aunque el debate sobre las prestaciones médicas obligatoria
en centros concebidos como meramente asistenciales estd lejos de concitar unanimidad—,
pero que presentan zonas no grises, sino de auténtico espanto. Creo que el extraordinario
trabajo que ha realizado el equipo de investigacién del diario digital /nfolibre, dirigido por
Manuel Rico, serd de gran utilidad en esa inaplazable tarea.

Sé que hay otras muchas zonas grises. Por ejemplo, las que afectan a las vidas de quienes
trabajan y de quienes viven en las prisiones y en centros de los que no estd permitido salir
(los CIE, que no todos han sido desalojados), a las de los que no pueden marchar a un



lugar mds seguro que en el que viven amontonados —es el caso, por ejemplo, del CETT de
Melilla, en el que afortunadamente se estd produciendo un goteo de salidas, aunque sea in-
suficiente—, a las vidas de los que habitan en la Espana supuestamente vaciada, y, por ello,
a demasiada distancia de los centros de salud o, en fin, a las de los que carecen de hogar...
Pero quiero llamar la atencién sobre un grupo que, casi por definicién (por injustificable
definicidn), escapa del universal porque no son parte de ese «nosotros» que, en realidad,
usurpa al «todos». ;Qué sucede con quienes no son ciudadanos, con quienes son ciudada-
nos de segunda, es decir, con los inmigrantes a la espera de un permiso de residencia estable
y que se han quedado sin trabajo? ;Y con los que, lisa y llanamente, 7o tienen papelesy a los
que algin politico sigue empenado en llamar ilegales todavia hoy? Sé que, afortunadamen-
te, el Gobierno de Pedro Sdnchez enmendé el disparate perpetrado por el Gobierno Rajoy
mediante el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, que acabé con la sanidad universal.
Sé de la existencia de redes solidarias y de la fidelidad al juramento hipocritico del personal
sanitario. Pero todo esto no basta. Entre otras razones, porque la llave para las soluciones
depende de una normativa manifiestamente mejorable, la denominada Ley de extranjeria
y de una interpretacién —a mi juicio desproporcionadamente lastrada del lado del orden
publico— que administra, obviamente, el Ministerio del Interior.

Y no debe ser asi. Las razones son evidentes, como han explicado los firmantes del ma-
nifiesto publicado el 12 de abril de 2010 en Le Monde*, texto significativamente titulado
«Notre nation doit montrer sa gratitude envers les étrangers qui affrontent cette crisis avec
nous»: estas personas trabajan para asegurar que se recogen los cultivos que nos permiten
alimentarnos, para preparar, distribuir, hacer llegar esos alimentos a nuestras casas, para
cuidar de nuestros mayores y de nuestros enfermos, practican la solidaridad aunque no
tengan un empleo regular (por ejemplo, los manteros que fabrican las mascarillas o los EPI)
y arriesgan sus vidas por las nuestras porque se sienten agradecidos por poder estar con no-
sotros. Como dice el manifiesto, «[...] son parte, al lado de los ciudadanos nacionales, de
los que toman el riesgo de enfrentarse a la enfermedad, en primera linea, pero como invisi-
bles. Integran ese salariado precario y desvalorizado que en realidad permite la continuidad
de la vida de todos nosotros. Con una diferencia: su situacién administrativa los hace mds
fragiles, mas vulnerables». La pandemia nos ha dado una leccién inolvidable sobre nuestra
fragilidad, la de todos los seres humanos. Nos llenamos la boca con la solidaridad, con ese
precioso lema de «no dejar a nadie atrds», pero nos comportamos como si hubiera, por
decirlo con Butler®, vidas que no importan o que importan menos. En estas condiciones,
creo, regularizar es dar un paso frente a la fragilidad. Sé que la nuestra no es la situacién
de Portugal, que ha podido y sabido adoptar esa medida, pero es que incluso en el plazo
inmediato, desde una perspectiva de egoismo racional, nos beneficiard.

Por lo demds, estos hechos no eran del todo desconocidos. Baste recordar que el pa-
sado 17 de abril el Parlamento europeo adopté la Resolucién 2020/2616 (RSP) Accién
coordinada de la UE para luchar contra la pandemia de COVID-19 y sus consecuencias,
texto aprobada por una gran mayoria sobre cuya trascendencia llama la atencién un
reciente ensayo de la profesora Ramén Chornet que he podido consultar antes de su
publicacién gracias a su deferencia®. La directora del Instituto de Derechos Humanos de
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la Universitat de Valéncia senala que la resolucién del Parlamento Europeo es interesante
porque contiene un apartado que revela el salto cualitativo que deberfa darse en términos
de la seguridad juridica como garantia. Me refiero al que reafirma el principio conocido
como «Una sola salud»; como escribe la autora: «[la resolucién] recuerda el principio
“Una sola salud”, que refleja el hecho de que la salud de las personas, los animales y el
medio ambiente estdn todas ellas interconectadas y que las enfermedades pueden trans-
mitirse de las personas a los animales y viceversa; destaca la necesidad de adoptar un en-
foque de “Una sola salud” para las pandemias y las crisis sanitarias, tanto en el sector de
la salud humana como en el sector veterinario; resalta, por tanto, que debe hacerse frente
a las enfermedades tanto en personas como en animales, teniendo en cuenta también
especialmente la cadena alimentaria y el medio ambiente, que pueden ser otra fuente de
microorganismos resistentes».

Este es el cambio: la aparicién de la dimensién mds que interdependiente, colectiva, de
bienes juridicos que, por ello, podrian ser conectados con lo que hace ya medio siglo Karel
Vasék?” denominara «derechos de solidaridad», propuesta conceptual y teérica que dio lu-
gar a un debate sobre las distintas «generaciones de derechos» y que abogé con éxito por el
reconocimiento de una nueva categoria o generacién de derechos que remitirfa a la nocién
dindmica de humanidad como sujeto y, por ello, también a nuestro legado, a nuestras obli-
gaciones respecto a los derechos de las generaciones futuras. Hoy tendriamos que superar
incluso esa concepcién de la seguridad humana para entender que estd estrechamente rela-
cionada con el objetivo de desarrollo sostenible, con las condiciones de vida en el planeta.
En efecto, se trataria de una concepcién de los derechos que tendria en cuenta un valor
fundacional aportado sobre todo desde cierta reflexién feminista, la nocién de cuidado®®.
Actualmente, tomar en serio la primacia de la garantia de la salud significa reconocer el
deber de velar por la salud de todos, dado que somos dolorosamente mds conscientes de
nuestra fragilidad. Esa primacia remite, en realidad, a un valor mds amplio, el de la vida y el
de el equilibrio de la vida, que ponemos en peligro con el modelo depredador simbolizado
en el término Antropoceno®, es decir, con ese crecimiento y explotacién sin limites que es
simplemente suicida. Dicen que cuando las generaciones mds jévenes pregunten dentro de
unos anos a los més viejos: «Abuelo, ;qué hiciste ti en 2020?», responderemos: «Lavarnos
las manos». Pero eso también ha cambiado con la pandemia. Ya no lo entendemos como la
actitud de indiferencia de Pilato, que simbolizaba asi que el suplicio de Jestis no era asunto
suyo y que, por tanto, no tenia responsabilidad. Ahora hemos aprendido que ese «lavarse
las manos» es un gesto, un compromiso por la salud de todos, porque mi salud depende
directamente de la salud de todos los demds, de la vida saludable de y en el planeta. En ese
sentido, es evidente la conexién entre la garantia de la vida saludable —primera exigencia
de la seguridad juridica— y el cambio climdtico. Las implicaciones de esa garantia exceden
al Sistema Nacional de Salud e incluso a la evidente necesidad de una gobernanza mundial
de la salud que, pese a todos sus defectos, postula una agencia mundial como la OMS. Para
tomar en serio la garantia del derecho a la vida saludable, hay que ir mds alld. La tutela
de este derecho exige una profunda revisién de determinados aspectos estructurales de
nuestro sistema de vida porque, como se ha escrito, empecinarse en continuar dedicando
nuestros esfuerzos a mantener el modelo actual de produccién y consumo significa en el



fondo subsidiar la aparicién de nuevas pandemias. Por eso, como también se ha escrito,
hay que reformular el modelo actual de produccién contaminante, el consumo masivo
basado en transporte sin condiciones de seguridad sanitaria, el dominio del recurso a la
energfa f6sil, la extension de la agricultura industrial y el disefio de las grandes metrépolis.
En otras palabras, la garantia de la vida saludable como contenido de la seguridad juridica
exige un verdadero cambio civilizatorio. Se trata de un objetivo que, evidentemente, va
mis alld de las posibilidades de ese instrumento que es el Derecho, pero que, sin embargo,
no puede alcanzarse sin el tradicional cometido del Derecho: la funcién de garantia, que
es fruto de la existencia de normas dotadas de sancién y que traducen y salvaguardan un
nuevo consenso sobre la satisfaccion de las necesidades bésicas, el minimo de legitimidad
que asegura el Derecho.

El universal al que me referfa al principio, obviamente, remite en primer lugar a todos
los seres humanos, a la humanidad. Pero velar por la salud de todos, ahora que somos
dolorosamente mds conscientes de nuestra comun fragilidad, nos remite en realidad a un
valor mds amplio, el de la vida y el de el equilibrio de la vida, que, es pertinente reiterarlo,
ponemos en peligro con nuestro insostenible —y aun suicida— modelo depredador basa-
do en el crecimiento y la explotacién sin limites.

NOTAS

1. Wietholter (1986: 165-170). Reconozco mi vieja deuda con el profesor Pérez Lufio, quizd el primero
entre nosotros en senalar la importancia de los andlisis de Wietholter.

2. Me permitiré recordar que, frente a la comin simplificacién de la filosoffa politica heracliteana, cen-
trada en el fragmento B53 (IT6Aepog mavtov pev motép £6TL, TAVTOV 3¢ PactAels, Kai Tovg HEV Beovg
£0€1€€ T0VG 8& AVOTPOTOLG, TOVG PEV FOVAOVS ET0iNGE TOVG 8¢ EAeVOEPOLG), tantas veces traducido de
forma inexacta como «la guerra es la madre de todas las cosas», una interpretacion criticada ya por Diels
y Krantz, Mondolfo o Morin y también por nuestro Garcia Calvo, hay que enfatizar —como apuntaron
Jaeger, Gigon o Marcovitz— la importancia del fragmento B44 (uéyecBon xpn tov dijpov vmép ve Tod
vopov 6kwonep Telye0g), que subraya la importancia de lo que muchos siglos mds tarde von Jhering
conceptualizard como la «lucha por el Derecho» como condicién de la supervivencia del pueblo y como
principio ético-politico. La nocién de lucha, el conflicto, estd en la raiz misma del Derecho. Lo que el
Derecho consigue es reconducir esa lucha a la sumision (hoy estd de moda hablar de «mediacién») de la
norma, de la ley, evitando asi que el aniquilamiento o la sumisién a las que conduce la guerra sean las
Unicas alternativas.

3. Aunque insistiré sobre todo en la dimensién democrdtica de la seguridad juridica, es inevitable referirse
a esa dimension funcional, a la concepcidn o si se prefiere a la explicacién o andlisis funcionalista del
Derecho, que se centra en las tareas que se le atribuyen como herramienta social. A este respecto, creo
que el mejor andlisis —por su claridad y por su sentido critico— (es el que proporciona Ferrari [1989]
2014). Cfr., asimismo, Ferrari (22018).

4. Al lector menos familiarizado con los aspectos técnico juridicos y filoséfico juridicos de la dis-
cusién en torno a la nocién de seguridad juridica, le sugiero la consulta de los trabajos del profesor
Pérez Lufio sobre la cuestién. Pueden leerse, asi, Pérez Lufio (1990 y 2000) vy, especialmente, Pérez

Lufio (1991).
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5. Sobre la exigencia de certeza en el Derecho se han extendido la filosofia juridica y la teorfa del Derecho
italianas, con trabajos como los de Carnelutti (1943) y Bobbio (1951). Es inevitable referirse a la obra de
Flavio Lépez de Onate (1969). Més recientemente, vid. la monografia de Alpa (20006).

6. Sobre la necesidad de certeza como motor de la codificacién (y el intento consecuente de reducir a los
jueces a bocas mudas de la ley), me permito remitir a De Lucas (1989: 129 ss.).

7. Pérez Luno (1990: 335). El propio Pérez Lufio es quien hace referencia a la tesis enunciada temprana-
mente por Amelung (1972).

8. La cita se encuentra en La Tebaida, de Publio Papinio Estacio (prius in orbe deos facit timor). Pero se
suele identificar con el verso de Cayo Petronio en E/ Satiricon: Primus in orbe deos fecit timor, arduus coelo
Fulmina quum caderent, discussaque moenia flammis.

9. «La obligacién de los sibditos con respecto al soberano se comprende que no ha de durar ni mds ni
menos que lo que dure el poder mediante el cual tiene capacidad para protegerlos. En efecto, el derecho
que los hombres tienen, por naturaleza, a protegerse a si mismos, cuando ninguno puede protegetlos,
no puede ser renunciado por ningln pacto. La soberania es el alma del Estado, y una vez que se separa
del cuerpo, los miembros ya no reciben movimiento de ella. El fin de la obediencia es la proteccién, y
cuando un hombre la ve, sea en su propia espada o en la de otro, por naturaleza sitda alli su obediencia, y
su propdsito de conservarla. Y aunque la soberanfa, en la intencién de quienes la hacen, sea inmortal, no
s6lo estd sujeta, por su propia naturaleza, a una muerte violenta, a causa de una guerra con el extranjero,
sino que por la ignorancia y pasiones de los hombres tiene en si, desde el momento de su institucién,
muchas semillas de mortalidad natural, por las discordias intestinas» (Hobbes [1651] 2018: cap. XXI).

10. Recuérdese el texto del capitulo IV («De la esclavitud») de £/ Contrato Social: «Se me dird que el
déspota asegura a sus subditos la tranquilidad civil. Bien estd; pero ;que ganan los stibditos en esto, si las
guerras que les atrae la ambicién de su sefior, si la insaciable codicia de este, si las vejaciones del ministerio
que les nombra, les causan mds [11] desastres de los que experimentarfan abandonados a sus disensiones?
¢Qué ganan en esto, si la misma tranquilidad es una de sus desdichas? también hay tranquilidad en los
calabozos: es esto bastante para hacer su mansién agradable? Tranquilos vivian los griegos encerrados en
la caverna del Ciclope aguardando que les llegara la vez para ser devorados. Decir que un hombre se da
gratuitamente, es decir un absurdo incomprensible; un acto de esta naturaleza es ilegitimo y nulo por
el solo motivo de que el que lo hace no estd en su cabal sentido. Decir lo mismo de todo un pueblo, es
suponer un pueblo de locos: la locura no constituye Derecho» (Rousseau [1762] 2017). Por su parte,
Kant encabeza su panfleto Sobre la paz perpetua con esta cladsula salvatoria: «A la paz perpetua. Esta
inscripcién satirica que un hostelero holandés habia puesto en la muestra de su casa, debajo de una pin-
tura que representaba un cementerio, ;estaba dedicada a todos los <hombres» en general, o especialmente
a los gobernantes, nunca hartos de guerra, o bien quizd sélo a los filésofos, entretenidos en sofiar el dulce
sueno de la paz?» (Kant [1795] 2016).

11. Cfr. Balibar (2017).

12. Sobre el debate en torno a los limites del positivismo juridico legalista, es recomendable leer a La
Torre (2020).

13. Huelga aqui insistir en el debate sobre la ineliminabilidad de lagunas y antinomias en cualquier
sistema juridico y en la insuficiencia de los criterios arbitrados para integrar las primeras y solucionar las
segundas. No siempre existe una norma cierta y, por tanto hay problemas de lagunas normativas —si-
tuaciones no previstas, para las que no hay norma— y de antinomias o contradicciones entre normas,
méxime en sistemas juridicos plurales como los de los Estados de la UE, en los que hay varias instancias
normativas: la local, la autondmica, la estatal y la estrictamente europea.



14. Me refiero a la critica de Alf Ross a la nocién de validez sostenida por Kelsen, como «construcciones
metafisicas erigidas sobre la base de una falsa interpretacién de la «fuerza obligatoria» experimentada en
la conciencia moral» (Cfr. Ross, ©1986).

15. En nuestro caso, bdsicamente se trata de lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucion espafiola
de 1978 y en la Ley Orgdnica de desarrollo (LO 4/1981). Sobre ese particular, pueden leerse, entre otros
muchos estudios, los articulos de los profesores Pérez Royo (2020) (disponible en; <https://www.el-
diario.es/contracorriente/ ALARMA-EXCEPCION-SITIO_6_1016358378.html>.), Urfas (2020) (dis-
ponible en: <http://blogs.infolibre.es/alrevesyalderecho/?p=5774>.), Presno Linera (2020) (disponible
en: <https://almacendederecho.org/estado-de-alarma-estado-de-excepcion-y-libertad-de-circulacion/>.),
Arbés (2020) (disponible en: <https://www.elperiodico.com/es/opinion/20200331/articulo-xavier-ar-
bos-derechos-fundamentales-crisis-sanitaria-7912195>.), De la Quadra-Salcedo (2020) (disponible en:
<https://elpais.com/elpais/2020/04/07/opinion/1586245220_558731.html>.) o Cruz Villalén (2020)
(disponible en: <https://elpais.com/elpais/2020/04/16/opinion/1587025782_733659.html.>.). Poste-
riormente, los profesores Cruz Villalén y Aragén han mantenido una polémica que me parece interesan-
te, sobre todo en la tltima respuesta que ofrece quien fuera presidente del Tribunal Constitucional: «[...]
mientras por un lado la regulacién legal del estado de excepcidn estd presidida por la nocién recurrente
de «alteracién del orden publico», una nocién que, en mi criterio, no estaba presente en la fecha de la
declaracién de la situacién de emergencia, por otro, y en relacion con la libertad ambulatoria, el articulo
20.1 de la ley, cuando regula el estado de excepcidn, tiene una prevision mds ajustada a lo que estd pa-
sando respecto de la situacion de confinamiento, que la més limitada del articulo 11 a), cuando regula
el estado de alarma. En estos términos, sopesindolo todo, y viniendo a las circunstancias de presente,
una vez declarado el estado de alarma por el Gobierno, que era lo tnico que en la fecha del 14 de marzo
podia hacer, y en definitiva el mds ajustado a lo que en ese momento habfa, creo que ha sido razonable, y
asf lo ha entendido también el Congreso de los Diputados, la opcién por el mantenimiento del estado de
alarma, sin saltar, por asi decir, al estado de excepcion» (Cruz Villalén, 2020). Disponible en: <https://
elpais.com/elpais/2020/04/18/opinion/1587226124_665871.html2ssm=TW_CC&fbclid=IwAR21jID
eO03Wvo]Jectl1RPo1 YD TiLWeZnjLzZRRIKxK_cbxswOBw4aGOf-Y.>.

16. Schmitt (1950: 20) hablé ya de das «<motorisierte Gesetz», pero fue Forsthoff (1964) quien desarroll4
el concepto. Por su parte, Irti (1978) anuncié lo que denominé «la edad etapa de la decodificaciény,
caracterizada por el recurso generalizado a las leyes especiales. En las décadas siguientes se popularizé esa

critica. Asi, Luhman (1986) hablé de «marea de leyes o hiperjuridificacién» y Garcia de Enterria de «un
mundo de leyes desbocadas» (1999). Sobre ello, vid. Laporta (2004: 45 y 63).

17. Moreno, De Pinedo y Villanueva (2020). Disponible en: <https://www.sinpermiso.info/textos/ex-
pertos-solo-los-mios-son-buenos>.

18. Asi, escriben: «Es dificil saber cudl es la naturaleza de los hechos sobre los que las instituciones deben
actuar y mds dificil todavia determinar cémo ha de ser el proceso de decision a partir de esos hechos. La
reflexion de las instituciones debe siempre partir de la informacion cientifica, pero involucra necesaria-
mente cuestiones que pertenecen al mbito de lo normativo» (Ibidem).

19. Cfr. Depraz (2020). Como sefiala la autora: «Er si la boussole scientifique, aussi humble soit-elle, o’
était qu’ une girouette dans la main des politiques? Qu’ y a-t-il de pire: étre aveugle et le savoir? On peut
penser que ¢ est ce que vivent aujourd’ hui de nombreux scientifiques, authentiquement déboussolés. ..
Ou bien: étre aveugle et croire qu’ on a la situation en main? A force de se croire maitres et possesseurs de
I univers, nos gouvernants ont réussi a persuader certains scientifiques de se faire guides méme chance-
lants de leur action publique. Double illusion, double aveuglement: quand un aveugle guide un aveugle,
la chute de Scylla sera pire que celle de Charybde [...]».
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20. Asi lo ha senalado, por ejemplo, el epidemidlogo Lépez Acufia, quien, en una reciente intervencién
radiofénica, subrayaba esa dimensién intergubernamental, que lastra su independencia y su sujecién a
un reglamento de actuacién modificado justamente después de la epidemia de COVID: «Lo que se ha
hecho es seguir las pautas del reglamento sanitario internacional, pero hay una limitacién que muchos
hemos senalado desde hace tiempo: es un instrumento que no tiene elementos de coercitividad, no le da
ningun poder supranacional en situaciones de pandemia y esto es porque los paises no quisieron ceder
ese grado de soberania a un organismo intergubernamental». Lépez Acufia subraya algo evidentemente
fundamental: «Necesitamos un nuevo modelo de gobernanza global de la salud para fenémenos que son
verdaderamente globales y en los que hay una posible amenaza a la seguridad sanitaria mundial». Dispo-
nible en: <https://cadenaser.com/programa/2020/04/15/hora_25/1586902326_732495.html>.

21. El texto de la entrevista estd disponible en: <https://www.lemonde.fr/idees/article/2020/04/10/
jurgen-habermas-dans-cette-crise-il-nous-faut-agir-dans-le-savoir-explicite-de-notre-non-
savoir_6036178_3232.html>.

22. Aunque un reciente informe del Reuters Institute, publicado el 15 de abril de 2020, pone en entre-
dicho esa confianza de los ciudadanos en la ciencia, con motivo de la crisis de la COVID-19 y muestra
diferencias considerables segtin los paises. Cfr. Reuters Institute (2020). Disponible en: <https://reu-
tersinstitute.politics.ox.ac.uk/calendar/navigating-infodemic-key-findings-our-new-report-how-people-
access-news-about-coronavirus>.

23. Para Popper, el objeto de la ciencia no es «verificar» hipétesis. sino «falsarlas». Cfr., por ejemplo,
Popper (1974: cap. X), donde en autor escribe que «[...] los falsacionistas o falibilistas dicen, a grandes
rasgos, que aquello que no puede ser (por el momento) derrocado por la critica, no merece (por el mo-
mento) ser considerado seriamente; mientras que aquello que puede ser derrocado de ese modo y sin
embargo resiste todos nuestros esfuerzos criticos para conseguirlo, muy posiblemente serd falso, pero no
es no merecedor de ser considerado seriamente y quizds de ser incluso creido —aunque solo de modo
tentativo...—. Los falsacionistas (el grupo de falibilistas al cual yo pertenezco) creen —como lo creen
también la mayoria de los irracionalistas— que han descubierto argumentos légicos que muestran que
el programa del primer grupo no puede ser llevado a término: que nunca podemos dar razones positivas
que justifiquen que una teorfa es verdadera [...]». Como ha sefialado Artigas (1992), a quien sigo amplia-
mente en esta interpretacion, es en el Addendum de 1961 a su conocidisima obra 7he open Society and
its Enemies, donde Popper formula mejor la idea: «Por falibilismo entiendo aqui la idea, o la aceptacién
del hecho, de que podemos equivocarnos, y de que la bisqueda de la certeza (e incluso la bisqueda de
una alta probabilidad) es una busqueda equivocada. Pero esto no implica que la bisqueda de la verdad
sea una equivocacién. Por el contrario, la idea de error implica la de verdad como el patrén que puede
no ser alcanzado. Implica que, si bien podemos buscar la verdad, e incluso podemos encontrarla (como
me parece que lo hacemos en muchos casos), nunca podemos estar bien seguros de haberla encontrado.
Siempre cabe el error, aunque en el caso de algunas pruebas l6gicas y matemdticas esa posibilidad pueda
ser considerada como pequefia. Pero el falibilismo no tiene en absoluto por qué dar lugar a conclusiones
escépticas o relativistas. Esto se hace patente si consideramos que todos los ejemplos histéricos conocidos
de falibilidad humana —incluyendo todos los ejemplos conocidos de equivocaciones en la justicia— son
ejemplos del avance de nuestro conocimiento. Cada descubrimiento de una equivocacién constituye un
avance real en nuestro conocimiento... Por tanto, podemos aprender de nuestros errores. Esta perspec-
tiva fundamental es, en realidad, la base de toda la epistemologia y la metodologia [...]». Cfr. Popper

(1977: 369-396).

24. De nuevo, sigo aqui la interpretacién de Artigas, quien remite a Freeman y Skolimowski (1974: 464-
519). Sobre prueba y error, mi colega, el profesor Vicente Martinez, astrofisico, me brinda esta cita del
eminente fisico ruso Lev Landau: «Cosmologists are often in error, but never in doubo.



25. Asi lo puso de manifiesto una revisién cientifica de 31 modelos publicados hasta el 24 de marzo
realizada por un equipo de cientificos de Holanda, Austria, Reino Unido y Alemania y publicada en la
prestigiosa revista British Medical Journal. El estudio advierte que, con la pandemia de coronavirus en
plena expansion, los modelos que intentan ayudar a los médicos a diagnosticar la COVID-19 o a saber si
un paciente puede sufrir complicaciones o morir por la infeccién no funcionan. El informe («Prediction
models for diagnosis and prognosis of covid-19 infection: systematic review and critical appraisal») estd
disponible en: <https://www.bmj.com/content/369/bmj.m1328>.

26. Sobre esa concepcidn, ligada sobre todo a la obra de A. Heller (mds incluso que a la «pirdmide de
Maslow»), sigue siendo imprescindible, a mi juicio, el muy completo estudio realizado por la profesora
Afién (1994). Vid., asimismo, Afidn (1992 y 1998).

27. Cfr. Lépez y Lopez (2029). El articulo toma pie del notable libro de Llano (2017).
28. Arendt (2008).

29. Agamben (2011).

30. Foucault (2005).

31. Cfr. Fraser y Honneth (2006).

32. Cfr. Ferguson ([1767] 2010).

33. Cfr. Cabeza, Cardona y Flores (2019).

34. El texto del manifiesto publicado en Le Monde estd disponible en: <https://www.lemonde.fr/idees/
article/2020/04/21/coronavirus-notre-nation-doit-montrer-sa-gratitude-envers-les-etrangers-qui-affron-
tent-cette-crise-avec-nous_6037272_3232.html>.

35. Cfr. por ejemplo, Butler (2020) y, desde luego, Butler (2010).
36. Ramén Chornet (2020: 313-326).
37. Cfr. Vasék (1977).

38. Entre nosotros, Garcfa Ruiz (2016 y 2017) ha sabido argumentar esa nocién del cuidado como valor
central de una nueva politica. Sobre la manipulacién de la nocién de seguridad, es muy recomendable la
lectura de Garcia Ruiz (2013).

39. Cfr. Arias Maldonado (2018).
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RESUMEN

La pandemia originada por la COVID-19 ha tenido profundos efectos sobre la vida social y eco-
némica. Las medidas adoptadas para enfrentarse a tales efectos se han concretado en la aplica-
cién de los procedimientos definitorios del Estado social: intervencion del Estado en la econo-
mia, regulacién de las relaciones laborales y comerciales, y reforzamiento de las prestaciones
sociales. Estas actividades se han caracterizado por el protagonismo del poder ejecutivo y la
importancia del contexto internacional. La cuestidn que se plantea es si se trata de medidas epi-
sddicas propias de un estado excepcional o si adoptaran un caracter permanente y estructural.
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ABSTRACT

The COVID-19 pandemic has profoundly affected both social and economic life. The measures adop-
ted to counteract those effects have required implementing procedures inherent in the concept of
«Social State»: public intervention in the economy, regulation of labor and commercial relations, and
an increase in social benefits. Those activities have been characterized by the prominent role of the
executive branch of government and the importance of international contexts. The issue is now to
determine whether these were temporary measures incident to a state of emergency, or whether they
will be permanent and structural in nature.
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1. SOBRE LOS EFECTOS DE LAS PANDEMIAS EN EL TIEMPO

En su ya cldsica obra Plagues and Peoples, publicada en 1976, William H. McNeill
formulé la hipétesis de que las grandes epidemias de la historia habrian tenido no solo
consecuencias episddicas que tinicamente alterarfan durante periodos relativamente breves
la vida social, econémica y politica de los paises afectados, que volveria a sus cauces una
vez acabada la epidemia, sino también consecuencias estructurales a largo plazo que modi-
ficarfan en aspectos esenciales el mismo marco de la vida de esos paises y aun las relaciones
entre paises y culturas. McNeill se basé en el estudio de la incidencia de determinados
fenémenos epidémicos, entre ellos la transformacién de las relaciones sociales y econémi-
cas en la Baja Edad Media como resultado de la peste negra del siglo XIV, y el colapso de
las culturas azteca e inca en el siglo XVI (y la consiguiente catistrofe demogréfica) como
resultado de la importacién de enfermedades por los invasores europeos. Aparte de estos
bien conocidos casos, O» Neill ampli6 su investigacién a otros cambios sociales y politicos
anteriores y posteriores a los citados, cambios estrechamente vinculados con fenémenos
epidémicos.



QIeRDIY 2020, N° 28, PAGS. 38-53

Como ocurre con las grandes construcciones tedricas de los historiadores, esta hipétesis
puede ser sometida a discusidn, precisién, contradiccién o falsacién. No obstante, también
puede resultar Gtil para examinar el posible significado y las consecuencias de la actual
pandemia sobre nuestra sociedad, y mds atn, sobre el contexto europeo en que se inserta.
En efecto: si, por un lado, se ha considerado que se trata de un simple episodio, dramdtico
pero pasajero, por otro, y contrariamente, se ha sefialado que, en la linea apuntada por
McNeill, y dada su intensidad y extensién, la pandemia tendrd efectos duraderos sobre la
vida social econémica y politica, y, respecto a la cuestién abordada en estas pdginas, sobre
los elementos que constituyen el llamado Estado social.

Valga senalar que la caracterizacién de la pandemia como un fenémeno meramente epi-
sodico (aunque, posiblemente, de larga duracién) se ve, al menos en principio, sustentada
por su inicial tratamiento juridico como «situacidon excepcional» que, una vez superada, se
reconducirfa de nuevo a la normalidad. Desde el punto de vista juridico-constitucional,
en efecto, la respuesta a la situacién de pandemia ha sido en nuestro pais la adopcién de
una medida excepcional y en principio temporal como la declaracién del estado de alar-
ma, previsto en el articulo 116 de la Constitucién, con duracién y contenido limitados.
Desde esta perspectiva, los efectos juridicos de la pandemia serfan episédicos, limitados
tanto en relacién con su alcance (cuestién que dio lugar a alguna discusion académica de
poca relevancia) como con su duracién (extremo que gener6 algiin enfrentamiento en sede
parlamentaria). A pesar de esta apariencia inicial, una somera consideracién de las medidas
y disposiciones adoptadas incluso durante el periodo de duracién del estado de alarma no
deja de plantear dudas sobre el cardcter episddico del fenémeno y sus consecuencias.

2. EL TRATAMIENTO NORMATIVO DE LA PANDEMIA

Por una parte, fueron abundantes las disposiciones directamente basadas en la procla-
macién del estado de alarma —y, por ello, de cardcter temporal—, medidas justificadas,
en lo que respecta a su legitimidad, por la existencia de una situacién excepcional que im-
plicaba una ampliacién (también temporal) de las competencias de los poderes publicos,
singularmente del Poder Ejecutivo. El decreto de proclamacién del estado de alarma pre-
veia la emisién por parte del Poder Ejecutivo de disposiciones que limitaban o restringfan
derechos fundamentales, entre otros la libre circulacién de las personas y la utilizacion de
sus bienes, disposiciones contenidas usualmente en normas con rango de orden ministerial
cuya vigencia se vinculaba a la duracién del estado de alarma, de modo que se presentaban
como excepcionales y temporales. El fin del estado de alarma supondria, pues, la vuelta a
la situacién juridica «<normal» previa a su declaracién.

No obstante, la situacién de pandemia también dio lugar a la aprobacién de otro tipo
de disposiciones que no venian caracterizadas como medidas temporales en una situacién
de excepcibn; por el contrario, si bien pretendian afrontar situaciones de necesidad deri-
vadas de la pandemia, se desvinculaban de la declaracién del estado de alarma vy, por ello,
asumian una pretensién de permanencia temporal mds alld de esa situacién excepcional.



Desde la perspectiva de estas disposiciones se produce, pues, una cierta disociacién entre
pandemia y excepcionalidad. La categorfa normativa de estas disposiciones ha sido en mu-
chos casos la del decreto ley, que no se basa en las competencias derivadas de la declaraciéon
del estado de alarma del articulo 116 de la Constitucién ni de la Ley Orgdnica 4/1981, de
1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcidn y sitio, sino en las atribuciones
«normales» del Gobierno y el Parlamento previstas en el articulo 86 de la Constitucién.
Esta parcial disociacién entre pandemia y excepcionalidad se hace mds evidente en aque-
llas disposiciones que, si bien estdn directamente vinculadas a la situacién de pandemia,
prevén medidas que, aun cuando en la prictica se relacionan con el estado de alarma, se
encuentran ademds claramente orientadas a mantener una vigencia en principio ilimitada:
valga senalar como ejemplo el Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, que establece el
«ingreso minimo vital» La pandemia, por tanto, ha dado lugar a medidas de carcter no
episédico, sino claramente estructural, de manera que, al menos inicialmente, no cabe
excluir que la hipétesis de McNeill pueda verse en alguna medida confirmada respecto a

la COVID-19.

3. PANDEMIAY ESTADO SOCIAL

Si asi fuera, resulta obvio, a la luz de la experiencia, que las consecuencias juridicas de
la pandemia se referirdn a aquellos aspectos de la vida de la comunidad mds directamente
afectados por ella como los relativos a la salud y las condiciones materiales de vida de los
ciudadanos; esto es, a lo que, en la acertada traduccién de Garcia Pelayo de la expresion ale-
mana Dﬂsez’mvorsorge, constituye la «procura existencial», condiciones materiales cuya pro-
teccién se ha incorporado al mundo del Derecho a través del concepto de Estado social. Es
en este campo (que supone la intervencién de los poderes ptblicos en forma directa en la
garantia de las condiciones materiales de vida de los ciudadanos) donde las consecuencias
de la pandemia podrian llevar a cambios estructurales. Y no solo en el dmbito estatal, sino
también, como se verd, en el dmbito regional europeo, dado que la realidad constitucional
de cada pais es ya dificilmente disociable del contexto de la Unién Europea.

Para apreciar la posible influencia de la pandemia en el desarrollo del Estado social en
nuestro pafs, valga recordar que, en Espaiia, la referencia constitucional al «Estado social y
democritico de Derecho» del articulo 1 de la Constitucién aparece como una proyeccién
tardia de la referencia del articulo 20.1 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949. La fecha
es importante, por cuanto, aunque fue acunado anteriormente, el concepto estd estrecha-
mente vinculado a las condiciones de la posguerra europea, contexto en el que trataban
de evitarse los enfrentamientos y crisis sociales de la preguerra en las circunstancias de la
naciente Guerra Fria. La aceptacién del concepto de Estado social, que suponia el recono-
cimiento formal del papel interventor del Estado para proteger unas condiciones minimas
aceptables de vida, con consecuencias en la vida econdmica, social y juridica, representa-
ba un distanciamiento de los principios del liberalismo econémico radical, y tenfa como
consecuencia el compromiso de los Estados con la consecucién y mantenimiento de un
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nivel adecuado de bienestar social. En términos globales, y en las condiciones de los anos
cuarenta, era la manifestacién formal de un «pacto implicito» entre capital y trabajo en
el dmbito europeo occidental bajo un modelo diferente tanto del capitalismo de Estado
soviético como del ultraliberalismo norteamericano.

La adopcién del concepto de Estado social por la Constitucién de 1978 se produjo
en un momento en que el modelo europeo ya se habia visto sometido a desafios con-
siderables, con el final de los 7rente Glorieuses a partir de la crisis mundial de 1973. Si
bien en Espana el proceso de cambio de una dictadura a un régimen constitucional fue
distinto del que tuvo lugar en paises como Francia, Italia o Alemania tras la Segunda
Guerra Mundial, el texto constitucional espanol supuso la adopcién tardia del modelo
de Estado social disenado en aquellos anos tanto en lo que se refiere a la introduccién
del concepto en la Constitucién (bajo la denominacién de «Estado social y democrético
de Derecho») como en la insercién concreta en la Constitucién de una serie de disposi-
ciones que pretendian incidir en la efectiva proteccién de un nivel aceptable de bienestar
social. Es cierto que, en gran medida, esas disposiciones, referentes a dmbitos como el
trabajo, las pensiones, la vivienda o la sanidad, no reconocian derechos garantizados,
sino que enunciaban «principios rectores de la politica social y econémica» (Capitulo
Tercero del Titulo Primero de la Constitucién) no exigibles directamente ante los tri-
bunales y cuyo eventual desarrollo se dejaba en manos del legislador. Pero no es menos
cierto que, si bien la cldusula del Estado social y las disposiciones conexas del Capitulo
Tercero no suponian (como pronto quedé claro) mandatos inmediatamente vinculantes
al legislador y a otros poderes del Estado, si suponian una habilitacién para que esos
poderes intervinieran en la vida econémica y social mds alld de los limites tradicionales
del Estado liberal, e implicaban, por tanto, la posibilidad de articular politicas que afec-
taran a la economia de mercado y a derechos cldsicos de ese Estado como el derecho de

propiedad o la libertad de empresa.

4. LAS DIMENSIONES DEL ESTADO SOCIAL

Esa habilitacién se referia, al menos, a tres posibilidades de actuacién en el desarrollo
del Estado social que fueron puestas en practica de manera muy distinta. La primera di-
mensién, que reflejaba tradiciones arraigadas en el pensamiento europeo, fue la del inter-
vencionismo estatal en la vida econémica mediante la asuncién por parte del Estado de
actividades de direccién, planificacién e incluso iniciativa empresarial. La Constitucién
hace referencia a estas posibilidades en sus articulos 38, que prevé, «en su caso», la activi-
dad planificadora de los poderes publicos; 131, en la misma linea, y 128.2, que reconoce
la iniciativa publica en la actividad econémica y la reserva al sector publico de servicios o
recursos esenciales. Ahora bien (y a diferencia de lo que efectivamente ocurria en Europa a
finales de los afios cuarenta), el clima politico y el contexto institucional europeo no eran
precisamente, en el periodo constituyente, los mds favorables a esta dimensién interven-
cionista, y si algo caracterizé en este aspecto el periodo posterior a la Constitucién no fue



ciertamente la estatalizacién de actividades comerciales o productivas, sino precisamente lo
contrario, esto es, un fenémeno generalizado de privatizacién de empresas estatales.

La segunda dimensién de las posibilidades derivadas de la cldusula de Estado social era
la referida no ya a la asuncién por el Estado de actividades econémicas empresariales, sino
a la regulacién del ejercicio de esas actividades por sujetos privados mediante la imposi-
cién de determinadas obligaciones y requisitos y, especialmente en el dmbito laboral, el
establecimiento de condiciones relativas a la contratacién y el régimen de los trabajadores,
la relacién de trabajo y la resolucién de conflictos (articulos 35 y 37 de la Constitucién).
Finalmente, la tercera dimension del Estado social serfa la previsién de prestaciones di-
rectas por los poderes publicos a la ciudadania a efectos de garantizar un nivel minimo de
bienestar en dmbitos como la vivienda, la educacidn, las pensiones o la sanidad.

Como ya se ha apuntado, el desarrollo de esas distintas dimensiones del Estado social
y de las posibilidades abiertas por la Constitucion a los poderes publicos ha sido muy di-
verso —y, podria decirse, accidentado— en el periodo constitucional. Por lo que respecta
a la dimension directiva, planificadora o empresarial del Estado, la linea constantemente
seguida (y casi completamente conseguida) ha sido la de la privatizacién de las actividades
econdmicas antes llevadas a cabo por el Estado, si bien con una (notable) excepcién, como
fueron las medidas de rescate de la banca privada tras la crisis de 2008, excepcién que, por
otra parte, no deja de representar un precedente a tener en cuenta en otras ocasiones.

Mayor desarrollo han experimentado las otras dos dimensiones del Estado social, esto
es, la reguladora y la prestacional. La primera, mediante la realizacion efectiva de las pre-
visiones constitucionales del articulo 35.2 de la Constitucién relativas al Estatuto de los
Trabajadores y la consiguiente regulacién por la legislacién laboral de los contratos y con-
diciones de trabajo y de la actividad sindical, entre otras materias. En cuanto a la actividad
prestacional del Estado, en este periodo constitucional se ha llevado a cabo una conside-
rable labor en materias como pensiones de jubilacion, viudedad u otras, prestaciones de
desempleo o asistencia social, por indicar algunos campos.

Ahora bien, y como se ha apuntado, el desarrollo de las tres dimensiones del Estado
social ha sido no solo diverso, sino también accidentado y, en los tltimos tiempos, se ha
visto sometido no solo a un proceso de estancamiento, sino también a una cierta regresion.
El cambio de tendencia puede situarse sin mucha dificultad en la crisis de 2008-2009. Si
bien esa crisis supuso un excepcional protagonismo de la accién estatal en su dimension
directiva y empresarial mediante su intervencién en los dmbitos estrechamente relaciona-
dos de la banca y la construccidn, las consecuencias fueron muy otras en las dimensiones
reguladora y prestacional. En cuanto a la primera, la «reforma laboral» implicé una notable
liberalizacién del contenido del contrato de trabajo, en el sentido de favorecer el margen
de libertad del empresario; por lo que respecta a la actividad prestacional, la regresién se
manifest6 en los recortes de las prestaciones sociales y en el limite a la capacidad de gasto
y endeudamiento del Estado resultante de la reforma del articulo 135 de la Constitucién
y la prioridad dada a la satisfaccion de la deuda, reforma unida al pacto de estabilidad pre-
supuestaria en el marco de la Unién Europea y el consiguiente compromiso de reduccién

del déficit publico.
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5. ELIMPACTO DE LA PANDEMIA EN LA VIDA SOCIALY
ECONOMICA Y LAS MEDIDAS DE RESPUESTA

Precisamente en esta fase de reduccién de la actividad reguladora y prestacional del
Estado se ha producido el impacto de la pandemia, que ha afectado a todos los conti-
nentes y que continda en el momento en que se escriben estas lineas. Las graves conse-
cuencias en la vida social y econémica de la pandemia han tratado de paliarse mediante
una serie de medidas que forzosamente se encuadran en la proteccion de la procura
existencial caracteristica del Estado social y que se separan de las tendencias a los recortes
de los tltimos anos. Ahora bien, como se sefialé al principio, la cuestién que se plantea
es si esas medidas representan una solucién episédica, de cardcter temporal, o si, por el
contrario, al menos muchas de ellas son medidas con vocacién (y necesidad) de perma-
nencia que responden a la voluntad de mantener los fundamentos minimos del Estado
de bienestar.

Por lo que respecta a la incidencia social y econdmica de la pandemia, pocas explica-
ciones son necesarias. Valga, no obstante, senalar que esa incidencia se produce en dos
planos que no pueden separarse, como a veces se ha propuesto sin éxito. Por una parte, las
implicaciones derivadas de la propia enfermedad y del sufrimiento humano que produce;
por otra parte, las consecuencias econdémicas generales de la pandemia. La experiencia
ha mostrado que no cabe disociar ambas dimensiones. En algunos paises, los intentos de
supeditar el remedio de las consecuencias personales y fisicas de la pandemia al manteni-
miento de la actividad econémica (evitando la adopcién de las medidas necesarias para
afrontar el problema sanitario a fin de no dafar a la economia del pais) han resultado en
tltimo término danosos en ambos aspectos: la enfermedad se ha extendido y la economia
se ha visto gravemente perjudicada. En todo caso, y posiblemente de manera inevitable, a
las consecuencias derivadas de la enfermedad, que ha afectado a sectores vulnerables de la
poblacién, y a la adopcién de las medidas necesarias para hacer frente a una pandemia, se
han sumado las bien conocidas implicaciones de cardcter econémico: una paralizacién de
la actividad comercial y productiva, que en nuestro pais ha dafiado a sectores claves de la
economia (se ha calculado un descenso del 20 % del producto interior bruto) y, como re-
sultado de la misma, un notable aumento del desempleo y un incremento de las situaciones
de precariedad y necesidad econdmica.

Frente a estas situaciones se han adoptado las medidas tipicas del Estado social en sus
diversas dimensiones, especialmente las mds desarrolladas hasta el momento, esto es, las
reguladoras y prestacionales. En lo que atafie a las primeras, una muestra puede encontrar-
se en las diversas disposiciones para regular las relaciones de trabajo que tratan de proteger
tanto el mantenimiento de la relacién contractual de trabajo como la viabilidad de las em-
presas en un momento de crisis. Tal serfa el caso del Real Decreto-ley 8/2020, relativo a los
denominados ERTE, que pretendia compatibilizar la forzosa ausencia del trabajo motivada
por las medidas sanitarias y la continuidad de la relacién laboral. Un ejemplo de interven-
cionismo estatal en el marco de las relaciones de cardcter civil podria ser el Real Decreto-ley
11/2020 en lo referente a la suspensién de procedimientos de desahucio. Como muestra
del reforzamiento de la dimensién prestacional, valga senalar las disposiciones relativas a



la prolongacién de las prestaciones por desempleo y, sobre todo (y con cardcter extendido
mds alld de la situacion de excepcién), la citada previsién relativa al ingreso minimo vital
(Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo). Por lo que se refiere al aspecto menos desa-
rrollado del intervencionismo estatal en el marco del Estado social, esto es, la asuncién
directa por el Estado (total o parcialmente) de actividades econémicas y empresariales, no
cabe excluir que pueda igualmente activarse, teniendo en cuenta que, ante los problemas
planteados por la crisis sanitaria, la misma Unién Europea ha autorizado (asi en el Marco
Temporal aprobado por la Comisién Europea el 19 de marzo de 2020) una intervencién
estatal en apoyo de empresas, siquiera sea de forma parcial.

6. LAS PARTICULARIDADES DE LAS MEDIDAS
ANTIPANDEMIA EN EL MARCO DEL ESTADO SOCIAL:
EL REFORZAMIENTO DEL PODER EJECUTIVO

Todas las medidas adoptadas frente a los efectos de la pandemia son bien conocidas.
Ahora bien, a pesar de que encajan en los esquemas del Estado social de Derecho, no dejan
de presentar un conjunto de particularidades que parecen diferenciarlas de aquellas que
fueron adoptadas en coyunturas previas de crisis, especialmente en la crisis que precedié a
la actual, esto es, la derivada de la recesién econdmica iniciada en 2008. En esa ocasién no
llegaron a materializarse (o lo hicieron solo incipientemente) lineas de actuacién que, ante

la pandemia de la COVID-19, si se han plasmado en realidades efectivas.

En un primer aspecto, y muy singularmente en nuestro pais, la renovada intervencién
estatal ha supuesto un reforzamiento del Poder Ejecutivo que va mds alld de lo que suele
ser habitual, incluso en situaciones de crisis. Esta tendencia se ha producido también en el
dmbito de la actividad normativa, dejando en un segundo plano al Poder Legislativo. Cier-
tamente, no puede negarse el papel decisivo del Ejecutivo en momentos de crisis. Ahora
bien, las circunstancias espanolas han exacerbado, tanto a nivel estatal como autonémico,
la importancia del papel de la actuacién gubernamental.

En este aspecto, también cabe distinguir, como ya se ha apuntado, las vias de actuacién
del Gobierno en relacién con la situacién concreta de excepcionalidad (esto es, el estado
de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo) y aquellas otras que
derivan de competencias gubernamentales sin relacién con situaciones de excepcién y que
forman parte de su drea de competencia «normal». En cuanto a las primeras, derivan de la
propia proclamacién del estado de alarma: el decreto de 14 de marzo se remite, para la con-
crecion de las medidas de excepcidn alli acordadas, a las «[...] érdenes, resoluciones, dispo-
siciones e instrucciones interpretativas» de las autoridades gubernativas competentes. En la
préctica, ese desarrollo se ha llevado a cabo mediante érdenes ministeriales. Diferente es el
caso de aquellas disposiciones que no derivan del estado de alarma, sino de la competencia
constitucional del Gobierno para dictar decretos leyes en caso de «extraordinaria y urgente
necesidad» del articulo 86.1 de la Constitucién. Estos dos tipos de vias normativas presen-
tan notables diferencias. Valga sefalar que las érdenes de desarrollo o ejecucion del estado
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de alarma pueden incidir en derechos fundamentales en tanto esa incidencia suponga (en
virtud del decreto de proclamacién de la excepcion) una restriccién y no una suspensién
de esos derechos. Basta una somera consulta del Boletin Oficial del Estado para encontrar
ejemplos de tales 6rdenes, que afectan a derechos como el de libre circulacién, (por citar
algunos entre multiples ejemplos, las ordenes del Ministerio de Sanidad relativas a la mo-
vilidad de personas de 9, 16 0 30 de mayo), o el ¢jercicio de la libertad religiosa (6rdenes
ministeriales de 29 de marzo, 3 0 9 de mayo) entre otros. Ahora bien, tales disposiciones
ostentan una fuerza vinculante acotada en el tiempo, en la medida en que su vigencia se
limita al periodo de mantenimiento del estado de alarma.

Por el contrario, los decretos leyes no pueden afectar al régimen de los derechos funda-
mentales: el articulo 86.1 de la Constitucidn excluye de esa afectacion «[...] los derechos
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I» de la Constitucién. Pero si
bien los decretos leyes se ven en este aspecto limitados frente al campo de accién de las dis-
posiciones dictadas en virtud del estado de alarma, no estdn sujetos a la limitacién tempo-
ral de estas, por cuanto la duracién de su vigencia (sujeta a la confirmacién parlamentaria)
es, en principio, ilimitada y no sujeta a término.

Frente a la pandemia, pues, y a fin de adoptar las medidas de orden social y econémico
necesarias, el Gobierno ha dispuesto de dos tipos de disposiciones: las resultantes del estado
de alarma y la derivada de su potestad legislativa mediante decretos leyes. En ocasiones,
ambas vias se han presentado como alternativas: pero es evidente que, desde la perspectiva
de reformas a largo plazo, el decreto ley aparece como la via mds adecuada en el marco
del Estado social, teniendo en cuenta que los efectos de la pandemia pueden prolongarse
mucho tiempo una vez finalizado el estado de alarma.

La justificacion de estos decretos leyes (también en el dmbito de las comunidades auté-
nomas) deriva de la presencia de situaciones de extraordinaria y urgente necesidad, situa-
ciones interpretadas con cierta generosidad por el Tribunal Constitucional a partir de la
STC 6/1983, en la que sostuvo de que se trata de una necesidad «relativan, esto es, referida
a los proyectos y politicas gubernamentales, y no a situaciones excepcionales, que se rigen
por el articulo 116 de la Constitucion. En consecuencia, y mds alld de la presencia de
una situacion excepcional, el Gobierno —siempre sujeto a la posterior confirmacién del
Parlamento— puede apreciar la presencia de una situacién de necesidad susceptible de
prolongarse una vez terminado el periodo de excepcién. Y no solo el Gobierno del Estado;
esta posibilidad ha quedado abierta, tras las reformas de los estatutos de autonomia, a los
gobiernos de las comunidades auténomas, que en junio de 2020 habian dictado hasta 59
decretos leyes.

El Gobierno del Estado ha hecho abundante uso de la facultad que le confiere el articu-
lo 86.1, de modo que la accién del Ejecutivo ha adquirido un evidente protagonismo (si no
un monopolio normativo). Ello es comprensible no solo por la especifica situacion de frag-
mentacién parlamentaria de los tltimos afios (que puede explicar el recurso permanente al
decreto ley), sino también por las mismas exigencias derivadas de la situacién econémica
y social, situacién que, en la medida en que afecta a necesidades vitales tanto individuales
como sociales, requiere una actuacion rdpida e inmediata que evite los retrasos usuales en



el trdmite legislativo parlamentario. A este respecto, ha vuelto a confirmarse que, frente
a urgentes demandas de medidas integradas en las funciones del Estado social, el Poder
Ejecutivo se revela como el agente con mds posibilidades de actuacion, circunstancia que
refuerza ain mds su centralidad politica.

Este protagonismo gubernamental parece adoptar, al menos inicialmente también otra
dimensidn: la relativa a la posicién de las comunidades auténomas. Ya se ha hecho referen-
cia a que estas también han reforzado la posicién normativa de sus poderes ejecutivos. Pero,
al menos hasta el momento, ha sido el Ejecutivo estatal quien ha asumido el papel central
no solo durante la situacién de excepcién (en virtud del estado de alarma), sino también
una vez levantada esta. Ello es explicable no solo si se toma en consideracién el cardcter
general territorial de la crisis, sino también el hecho de que, en las materias relativas a las
tareas centrales del Estado social (legislacion laboral, bases y coordinacién de la planifica-
cién general de la actividad econémica y de la sanidad, normas bdsicas en educacién), la
Constitucién establece un amplio margen de actuacién en favor del Estado, margen que
(se insiste, al menos inicialmente) parece inclinar la balanza claramente en favor de la ac-
cién del Ejecutivo estatal.

7. LA INTERNACIONALIZACION DE LAS MEDIDAS
SOCIALES Y ECONOMICAS ANTIPANDEMIA

Una segunda caracteristica de las medidas adoptadas para enfrentar las consecuencias
econémicas y sociales de la pandemia a través la utilizacién de las herramientas del Estado
social (iniciativa econémica publica, regulaciones y prestaciones) estriba en que, en gran
medida, aquellas se han tomado en un plano internacional y, mds especificamente, en el de
la Unién Europea. Ello se explica, por un lado, porque la crisis sanitaria y sus consecuencias
no se cifie a uno o unos pocos Estados de la Unidn, sino que afecta a todos ellos; y, por
otro, porque la crisis ha planteado de forma frontal desafios a la propia organizacién de la
Unidn y a sus politicas y prioridades.

En este respecto, la respuesta de la Unién ha supuesto una alteracién considerable
del rumbo tradicionalmente adoptado por las instituciones europeas en relacién con las
tareas del Estado social. Ya se ha sefialado que la asuncién de estas tareas por parte de los
Estados nacién europeos fue el resultado de un acuerdo implicito suscrito entre Estados
en los tltimos afos de la década de los cuarenta del siglo pasado. El proceso de inte-
gracion europea no supuso un cambio de ese compromiso y protagonismo estatal ni su
transferencia a las autoridades comunitarias, puesto que la creacién de las Comunidades
Europeas respondia a otras finalidades; los Estados seguian siendo, en el campo de la po-
litica social y la garantia del bienestar, los actores y protagonistas principales. No faltaron
proclamaciones de la Comunidad (luego Unién) Europea en el 4mbito de lo social: valga
senalar como ejemplo la Carta Comunitaria de los derechos sociales de los trabajadores
adoptada en 1989. Pero en este y otros aspectos se trataba esencialmente de soff law, por
cuanto en el 4mbito comunitario los mandatos de la Carta no estaban respaldados por
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sancion alguna en caso de incumplimiento y constituian, por tanto, meras recomenda-
ciones. Se ha senalado que el Tratado de la Unién Europea aprobado en 2009 parecia
introducir alguna promesa de adopcién de una politica social comun: asi, en el articulo
2 del Tratado se hacia referencia a una «[...] sociedad basada en la justicia y solidaridad»
y en el articulo 3 al logro de «[...] una economia social de mercado tendente al pleno
empleo». Pero tales promesas quedaban en lo simbélico; el mismo articulo 3 del TUE
reducia el papel de la Unién a «la coordinacién» de las politicas sociales de los Estados
miembros, y consecuentemente, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
limitaba la accién de la Unién en estas materia a «apoyar y complementar» la accién de
los Estados miembros (articulo 153 TFUE). Asi, y en lo que atafie a las tareas del Estado
social, la profesora Carmona Contreras ha hablado de «[...] un poder regulador euro-
peo de indole eminentemente restringida y de naturaleza minimalista». Es cierto que la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea contiene abundante referencias
a «derechos» sociales. Pero esa profusién se ve relativizada al menos por dos factores. Por
una parte, la aplicacién de la Carta se reduce a las materias respecto a las que la Unién
dispone de competencias, y ya se ha senalado que en el sistema de la UE la politica social
se encomienda esencialmente a los Estados. Por otra, la misma Carta (en la linea de la
Constitucién espanola) distingue entre «derechos» y «principios» y limita a los primeros
la directa proteccién por las autoridades de la Unidn, lo que diluye considerablemente
los efectos de la Carta en el dmbito del Estado social.

Desde esta perspectiva, es fécil comprender la forma en que la Unién afronté la recesién
del ano 2008, que dio lugar a lo que se ha denominado el «desmantelamiento del Estado
social» en los paises del sur de Europa. Posiblemente, la constatacién de los efectos de la au-
sencia de una politica de la Unidn en estas materias esté en la base de la incipiente creacién
de un «pilar europeo de derechos sociales» a partir de la proclamacién de Gotemburgo por
la Comisién, el Consejo y el Parlamento Europeos en 2017. Hasta el momento, sin embar-
go, el fenémeno de la pandemia ha sido el factor determinante de lo que parece constituir
un giro considerable en la posicién de la Unién Europea. Es evidente que la desatencién
por parte de la UE de las graves consecuencias sociales de la COVID-19 habria dado lugar
a una profunda deslegitimacién de las instituciones europeas, y no han faltado advertencias
al respecto provenientes de representantes de los Estados miembros. Basta una ojeada a los
documentos oficiales de la Unidn para comprobar que, en una linea de actuacién diferente
de la seguida en la crisis de 2008, sus diversos drganos han procedido a la adopcién de
medidas que tratan de paliar o remediar los efectos econémicos y sociales de la pandemia;
sin duda la muestra mds llamativa de este (posible) cambio de rumbo sea el Plan de recu-
peracién para Europa acordado el 21 de julio de 2020 en el seno del Consejo Europeo,
en virtud del cual se destinard una notable suma procedente de los recursos de la Unién a
la recuperacién, asi como la adopcién de un Presupuesto europeo sexenal acorde con ese
proyecto. Ciertamente, no cabe minimizar los efectos de esta previsién sobre las politicas
sociales de los Estados miembros y su respaldo presupuestario, aun cuando una parte de las
aportaciones de la Unidn sean créditos a devolver.



8. ¢CAMBIOS EPISODICOS O ESTRUCTURALES?

La pandemia, pues, ha dado lugar a un conjunto de medidas intervencionistas de los
poderes publicos destinadas no solamente a garantizar la estabilidad econémica, sino tam-
bién, y en estrecha relacién con este fin, a asegurar un minimo nivel de bienestar social. Sin
duda, ello representa un cambio de tendencia con respecto a la reaccién frente a otras crisis,
como fue el caso de la recesion iniciada en el afio 2008, no solo en los diversos contextos
nacionales (particularmente, el espanol), sino también, y destacadamente, como ya se ha
senalado, en el dmbito de la Unién Europea. Si hubiera que realizar una comparacion, po-
dria decirse que, en el espacio europeo, la reaccién frente a la crisis ha sido mds parecidaala
que se produjo en la posguerra, a finales de los afos cuarenta, que a las medidas econémicas
y presupuestarias «ortodoxas» que trataron de remediar aquella recesién.

Las iniciativas de la posguerra supusieron un viraje en la politica europea, dado que
consolidaron (en algunos casos, constitucionalmente) los principios intervencionistas del
Estado social, giro que caracterizé la vida social econémica y politica de Europa durante
un largo periodo. Como se ha senalado, las cuestién que se plantea ahora es si las medidas
aprobadas o propuestas con ocasién de la pandemia en los niveles nacional y europeo re-
presentan un nuevo giro en el mismo sentido o si se trata inicamente de medidas excepcio-
nales y provisionales cuya adopcién no va a suponer un cambio de la ortodoxia precedente,
que retornard cuando finalice su limitada vigencia temporal.

No cabe, obviamente, y menos ain en estos momentos, hacer profecias al respecto,
pero si es pertinente realizar algunas observaciones. Primero, en relacién con la propia
naturaleza de la pandemia, que, al menos cuando se escriben estas lineas, se muestra como
un fenémeno previsiblemente prolongado cuyo abordaje no reclama tGnicamente las téc-
nicas propias de los estados excepcionales —provisionales por naturaleza—, sino también
medidas dotadas de cierta permanencia. Ya se ha hecho referencia, en el plano juridico, a la
diferencia entre las medidas adoptadas en caso de «extraordinaria y urgente necesidad», que
responden a la idiosincrasia del decreto ley y tienen una vocacién de vigencia continuada,
y las medidas de restriccién de derechos propias del estado de alarma, cuya vigencia estd
obligatoriamente limitada.

En cualquier caso, incluso si eventualmente se controla y desaparece la pandemia, pa-
rece evidente que sus profundos efectos se hardn sentir en el futuro, habida cuenta de los
trastornos producidos en el tejido econdmico y social, mds atn cuando esos trastornos se
han producido —tal es el caso de Espafia— en un contexto en el que el pais trataba traba-
josamente de recuperarse de los efectos de la recesién econémica de 2008. En consecuen-
cia, la intervencion estatal seguird siendo necesaria durante un largo periodo, hasta que
se recupere la situacién ex ante. Esta consideracion se refleja, por ejemplo, en los citados
proyectos presupuestarios de la Unién Europea, que tienen un horizonte sexenal.

A ello se anade un dato de relevancia politica: algunas medidas adoptadas en el contexto
de la pandemia, pero con una proyeccién temporal mds amplia, parecen dificilmente supri-
mibles sin que su revocacién suponga un severo coste politico debido a las expectativas que
generan. Y ello independientemente del cariz ideoldgico del gobierno o mayoria parlamen-
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taria de turno. La experiencia practica ha mostrado los costes electorales de las politicas de
recortes llevadas a cabo en la segunda década del presente siglo, restricciones implementa-
das en una situacién menos grave que la que ha provocado la pandemia. Politicas como la
instauracion del «ingreso minimo vital» son dificilmente reversibles.

Cabe, no obstante, hacer una consideracién de mayor calado. La instauracién y el desa-
rrollo de los principios del Estado social en la primera mitad del siglo pasado fueron con-
secuencia de la constatacién de que, por si solas, las leyes del mercado no eran suficientes
para evitar y remediar las situaciones de crisis ciclicas en paises con un cierto desarrollo ni
las graves consecuencias econémicas, sociales y politicas de esas crisis en los niveles nacio-
nal e internacional. Ahora bien, en la actualidad, atendidas las transformaciones técnicas
y econdmicas y la globalizacién en todos los aspectos de la vida social, las situaciones de
crisis no se plantean ya inicamente en el dmbito nacional, ni siquiera en el regional: afec-
tan pricticamente a toda la comunidad internacional. Presentan, asi, una mayor gravedad
por sus efectos generales e ilimitados: piénsese no solo en la actual pandemia o en la repe-
tidamente citada recesién iniciada en 2008, sino también en los problemas derivados del
desplazamiento masivo de poblaciones en busca de un nivel aceptable de vida, o los que
provoca el cambio climdtico. En un mundo globalizado, la aparicién de crisis impredeci-
bles (y las que se han citado lo han sido) constituye un factor a tener en cuenta de manera
prioritaria y constante, lo que exige tener permanentemente disponibles los medios para
hacerles frente. Las herramientas del Estado social —particularmente, las referidas a los
desafios que plantean el desempleo, la sanidad o la garantia de la procura existencial mini-
ma— no pueden considerarse ya remedios excepcionales, sino vias permanentes de defensa
frente a las crisis recurrentes de alcance global.

Sin duda, un escenario de este tipo, que comporta un reforzamiento de los mecanismos
del Estado social, no deja de presentar serias dificultades. Ello no tanto en sus dimensiones
reguladora y directiva de la economia cuanto en su vertiente prestacional. En relacién con
la primera, las previsiones constitucionales que desarrollan la cldusula del Estado social
(por ejemplo, aunque no solo, los mandatos del Capitulo Tercero del Titulo Primero de la
Constitucién) dejan un amplio margen a los poderes del Estado para la ordenacién de las
relaciones econémicas y laborales; por lo que hace a la segunda, el condicionamiento del
libre mercado a «[...] las exigencias de la economia general y en su caso de la planificacion»
previsto en el articulo 38 de la Constitucién permite también que esos poderes asuman un
papel protagénico en la iniciativa y actividad econémica. Ciertamente, todo ello con los
limites derivados de la insercién de nuestro pais en el contexto europeo, si bien, como ya
se ha dicho, con ocasién de la pandemia tales limites parecen haberse relajado en lo que
respecta a la actividad econémica del Estado en relacién con el apoyo directo o indirecto
a empresas.

Los mayores problemas se plantean, como es evidente, en relacién con la dimensién
prestacional del Estado social, dado que implica forzosamente un aumento del gasto pu-
blico y, en consecuencia, una ruptura de la politica de austeridad y, al menos inicialmente,
de las lineas de estabilidad presupuestaria asumidas desde la crisis de 2008 y plasmadas en
la reforma del articulo 135 de la Constitucién. Por lo que respecta al aumento del gasto



publico, valga recordar que una simple comparacién con las cifras de otros paises europeos
muestra que, incluso antes de la pandemia, el gasto social en Espafa se situaba en un nivel
muy inferior a la media de la Unién Europea; si el gasto social espanol se situaba en 2019
en el 23.4 % del producto interior bruto, el gasto social medio en la Unién Europea era de
cuatro puntos mds, y, en el caso francés, de diez puntos mds (el 34.1 %). A la vista de las
deficiencias apreciadas durante la pandemia, un reforzamiento permanente de las presta-
ciones publicas en materias como el desempleo, la sanidad y la asistencia social que consti-
tuya una garantia frente a eventuales y probables crisis (sanitarias o de otra indole) deberd
concretarse, sin duda, en el aumento considerable de los recursos ptblicos dedicados a ese
fin, incluso contando con las eventuales aportaciones de la Unién Europea.

Las consecuencias presupuestarias del robustecimiento del Estado social son también
evidentes. Por una parte, esas consecuencias podran ser provisionalmente asumidas a través
del endeudamiento: ya se ha senalado que la Unién Europea ha flexibilizado su exigen-
cias al respecto con ocasion de la pandemia. Ejemplo elocuente de esa flexibilizacién ha
sido la Comunicacién de la Comisién Europea de 20 de marzo de 2020, que suponia la
aplicacién de la cldusula general de salvaguardia del Pacto de Estabilidad y Crecimiento.
Adicionalmente, cabe recordar que el inciso 4 del articulo 135 de la Constitucién admite
excepciones a los principios alli establecidos de estabilidad presupuestaria en lo que respec-
ta a «[...] los limites del déficit estructural y del volumen de deuda publica» en supuestos
de catdstrofes naturales o de situaciones de emergencia extraordinaria. Contando con la
aquiescencia de la Unién Europea, a la que ya se ha hecho referencia, tal previsién permi-
tirfa un mayor endeudamiento estatal.

En todo caso, no cabe sino reconocer que, a medio o largo plazo, la financiacién de las
necesarias prestaciones sociales deberd provenir esencialmente de fuentes internas; en otras
palabras, de la presién fiscal. A este respecto, cabe senalar que la presion fiscal es, también
en estos momentos, muy inferior a la del contexto europeo; en Espafa representa un 35.4
% del producto interior bruto, frente al 40.3 % de media en la zona euro, para no hablar
del 47.5 % (doce puntos porcentuales mds) en Francia. El desarrollo del Estado social im-
plica, por definicién, un aumento de la presién fiscal, y desde luego no hay motivos para
suponer que este no serd el caso en nuestro pais si se sigue una linea de reforzamiento de
las prestaciones estatales.

Las objeciones que usualmente se esgrimen frente a las previsiones relativas al reforzamien-
to del Estado social —y al consiguiente incremento de la carga tributaria que conlleva— son
bien conocidas, y se centran en la tesis de que un aumento de la presion fiscal comprometeria
la viabilidad de muchas empresas y afectarfa gravemente a la competitividad del sistema eco-
némico espafiol en el contexto mundial, y ello teniendo en cuenta, ademds, las peculiaridades
de la estructura econdmica espaniola y su dependencia de sectores que se han revelado muy
frégiles. Ahora bien, aun aceptando la relevancia de este tipo de consideraciones, cabe recordar
que, a pesar de la presencia de estos condicionamientos en forma permanente en los dltimos
decenios, el aumento de la presion fiscal ha sido continuo, y que el sistema econdémico ha
ido adaptdndose progresivamente a ese aumento; valga recordar que, si en la ya lejana época
franquista la presion fiscal se situaba entre el 16 y 18 % del PIB, actualmente ha alcanzado,
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como se ha dicho arriba, el 35 % (y aun asi se sittia lejos de los estdndares europeos), sin que
el sistema econdémico se haya desmoronado o se hayan producido problemas constitucionales
al respecto. Sin duda, un cambio adicional motivado por la pandemia, que contrasta con las
lineas restrictivas seguidas (en Espana y en Europa) respecto a las exigencias del Estado social,
necesitarfa de una correspondiente evolucién del modelo econémico general. Pero, a la vista
de la experiencia, y de los cambios ya verificados en los dltimos decenios en nuestro pais, no
parece que ello sea un desafio imposible de afrontar.
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RESUMEN

Durante la crisis provocada por la pandemia y el subsiguiente confinamiento de toda la pobla-
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1. SEALZA EL TELON: LA DECLARACION DE ESTADO
DE ALARMAYY EL CONFINAMIENTO

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, marcé la alteracién de la «<normalidad
juridica». Se dicté invocando el articulo 10 de la Ley Orgdnica 4/1981, de los estados de
alarma, excepcién y sitio, y fue acompafiado de la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo,
que establecid los criterios de actuacién para las fuerzas y cuerpos de seguridad.

En la mencionada orden se hacia referencia a los delitos de atentado, desobediencia y
resistencia a la autoridad y a sus agentes descritos en los articulos 550 a 556 del Cédigo
Penal, referidos todos ellos a los casos en que se incumplan las 6rdenes de las autoridades
o la policia, alusién del todo superflua, dado que las normas excepcionales no iban a cam-
biar el contenido de las correspondientes tipicidades ni era necesario que recordaran algo
evidente: la vigencia del Cédigo Penal durante el estado de alarma. Cuestién distinta es
que con aquella referencia se pretendiera realizar una especie de funcién de llamada des-
tinada a que todos, ciudadanos y fuerzas y cuerpos de seguridad, tuvieran muy presente
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que cualquier rebeldfa al cumplimiento de las érdenes que se dictaran habria de tener
consecuencias severas.

El estado de alarma se declaré para un plazo de 15 dias prorrogable, y ha sido, de hecho,
prorrogado hasta cinco veces (cuando esto escribo) con avatares parlamentarios en los que
no me detendré. Mucho mds grave es la cadena de rebrotes de la epidemia que se registra
en Espafna desde fines del mes de julio de 2020, circunstancia que ha dado lugar a que
algunos sectores estén planteando la conveniencia de regresar al estado de alarma, a la vista
de los problemas que comporta confiar en el buen sentido de la poblacién en orden a la
evitacion de contagios.

La declaracién del estado de alarma a causa de la pandemia generada por el corona-
virus (en lo que sigue, CV) produjo en Espafa un sinniimero de reacciones; desde el
l6gico temor a contraer la enfermedad a la resignacién o indignacién por el coste para
las libertades personales que iba a suponer la ejecucién de las medidas anunciadas por
el Gobierno.

Durante todo este tiempo ha habido conciencia de que la pandemia y, especialmente,
el confinamiento derivado del estado de alarma tenfan un impacto en nuestra vida coti-
diana, en la economia, en la ensenanza, pero también en el Derecho. Con ello quiero de-
cir que, desde el primer momento, hubo voces que se alzaron cuestionando la correccién
juridica de las decisiones gubernamentales y, concretamente, la intensidad y duracién
del confinamiento!, criticas que fueron arreciando cada vez que se anunciaba una nueva
proérroga.

Como es légico, se trataba de una reaccién natural y comprensible, y el primer frente de
ataque fue la propia declaracién del estado de alarma, que, en opinién de muchos expertos,
no daba cobertura suficiente para adoptar medidas tan duras como la privacién colectiva
de la libertad ambulatoria. Los criticos no discrepaban de la necesidad de las medidas, sino
de la clase de cobertura constitucional bajo las que se estaban tomando. Dada su grave-
dad, sostenfan, la aprobacién de las mismas habria requerido la declaracién del estado de
excepcion, un nivel superior que, tal vez, era mds adecuado, aunque, sin perjuicio de su
enorme importancia, no creo que esa cuestion constitucional vaya a ser una de las secuelas
importantes del drama que hemos vivido. En todo caso, ese es un aspecto del problema en
el que no entraré, pues creo que corresponde a plumas mds autorizadas por su especializa-
cién en la materia.

A los espafioles se les hablé de la necesidad de resolver un conflicto entre bienes juridi-
cos, pero sin que la decisién o eleccién dependiera realmente de los ciudadanos, a quienes
se les transmitié que habia dos males enfrentados: el primero, el riesgo de enfermar y, en
un porcentaje de casos « priori imprecisable, de morir. El segundo, la pérdida de la liber-
tad, del trabajo, de la empresa, de los ahorros, de la paz y, eventualmente, de la salud o el
equilibrio mental, a la vez que, como abiertamente se dijo desde el Gobierno, la pérdida de
los recursos necesarios para garantizar un futuro de salud y empleo a las generaciones mds
jovenes. Y no se hablé del riesgo de aumentaran los conflictos domésticos ni de una serie de



desgracias que van desde la pérdida de los cursos escolares y universitarios a la destruccién
de un altisimo porcentaje de puestos de trabajo.

La tensién y la eleccién se resolvieron a favor de la primera opcién, y no puedo afir-
mar, porque carezco de la solvencia cientifica necesaria para hacerlo, que el pronéstico
«retroactivo» del Gobierno sea equivocado cuando afirma que, de no haberlo hecho
asi, la cifra de muertos habria superado los 200.000. El caso es que toda esa relacién
de males y danos, directos o indirectos, quedaron calificados, usando otra vez el len-
guaje penal, como mal menor que, en una especie de solucién del estado de necesidad,
supondria la justificacién de esos danos a derechos fundamentales y bienes personales
y sociales.

Bueno serfa traer aqui, aunque sea solo como reflexién también «retroactiva», la doc-
trina del Tribunal Constitucional sobre el significado del principio de proporcionalidad,
de acuerdo con la cual el sacrificio de un derecho fundamental —en este caso, la libertad
de circulacién— ha de ser proporcional al objeto que con él se pretende conseguir (tedri-
camente, prevenir el contagio, aunque a veces se dijo que era imprescindible a la vista de
los colapsos que se producian en los servicios de urgencias). En opinién del Gobierno, esa
proporcionalidad estaba a la vista de cualquiera que fuera consciente de los peligros, y se
afadia una dimensi6n adicional, a saber, que la supresién de un derecho fundamental, la
libertad de todos, tenia que oponerse al derecho de todos a la salud.

Esa comparacion estaba manipulada desde su base (si hay libertad, habrd enfermedad y
muerte), y también en su planteamiento subjetivo, pues el conflicto no se planteaba entre
la libertad de un sujeto y la salud de todos los sujetos, sino entre la libertad de todos (derecho
fundamental) y el derecho a la salud (que no es fundamental) frente al riesgo potencial.
Solo de ese modo es correcto plantear la cuestion de la proporcionalidad y, por lo mismo,
resulta dificil admitir la proporcionalidad de la privacién colectiva de libertad en unos ni-
veles que no se han visto en ningtn otro Estado europeo, si bien cuando se ha establecido
la comparacién con la mayor flexibilidad con que se llevaba la lucha contra la epidemia
en otros Estados, ha podido oirse que a los espafioles no se les puede dar el menor margen
de libertad porque enseguida abusan, argumento tefiido de un paternalismo autoritario
deleznable.

Durante este largo y duro periodo, ha habido infinitos dramas humanos que se han
producido en los dmbitos dependientes de la Administracién Publica y en los que per-
tenecen al sector privado, como es el caso de lo sucedido en muchas residencias de ma-
yores, sin perjuicio de la responsabilidad de las autoridades competentes en materia de
supervision.

En el trdgico balance, todo ello se sumard, sin duda, a las imposibilidades «estructu-
rales», entre ellas, senaladamente, el desbordamiento de los servicios de urgencia o de los
servicios funerarios. Es muy injusto afirmar que la pandemia ha puesto de manifiesto la
insuficiencia del sistema sanitario, pues no creo que ninglin sistema sanitario esté prepara-
do para una embestida de esa magnitud, comparable, se ha dicho, a las plagas medievales.
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Con la experiencia adquirida, y en el indeseable supuesto de una reaparicién de epidemia,
ya no podrian invocarse el infortunio y la imprevisibilidad. De cara al futuro, la sociedad
espanola habrd de decidir qué riesgos acepta, y el volumen de estos dependerd del nivel de
su desarrollo técnico, econémico y cultural.

El estado de alarma concluyé el 21 de junio de 2020, pero los rebrotes de los contagios
apuntan a posibles repeticiones de los confinamientos, aunque no alcancen a todo el terri-
torio nacional, sino a zonas delimitadas. El problema serd encontrar cobertura legal solo en
la legislacién administrativa sanitaria, cuya aplicacién es competencia de las comunidades
auténomas. Pero también se impondrd la necesidad de no oprimir innecesariamente al
altisimo porcentaje de la poblacién que no estd enferma. El Gobierno central y los gobier-
nos de las comunidades auténomas tendrdn que buscar férmulas juridicas que concilien la
prudencia y la libertad?.

En lo que sigue, intentaré lanzar una mirada juridica retrospectiva a lo que ha sucedi-
do, y centrare mi andlisis en los aspectos relacionados con el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador.

2. LAS CONSECUENCIAS PENALES

Las consecuencias penales potenciales han sido muchas y variadas a lo largo del largo
confinamiento —aunque, como es légico, no hayan llegado ain al enjuiciamiento—, y se
han producido por diversas causas, desde las que atafien al quebrantamiento de las prohibi-
ciones dirigidas a la gente bajo amenaza de sanciones hasta las que, en direccién inversa, se
imputa a los gobernantes como hipotéticos responsables de diversos delitos, cuestién que,
cuando esto escribo, se dirime, en algunos casos, en sede judicial.

Por lo demds, si se quiere analizar cudntos delitos podrian cometerse en la grave situa-
cién determinada por la pandemia, la relacién podria ser mucho mds amplia, e irfa mds alld
de los delitos inspirados, en el fondo y en el modo de interpretarlos desde el Gobierno, en
el principio de autoridad.

La situacién generada por la pandemia y el confinamiento podia dar lugar a otros deli-
tos cuya comision ha sido alegada posteriormente en denuncias o querellas, algunas de las
cuales se plantean por delitos de homicidio imprudente cometidos por el Gobierno —o
parte de él— debido a su inobservancia inobservancia de las normas de prudencia precisas
para evitar la extensién del contagio. Otro «subcapitulo» son las acciones penales empren-
didas contra residencias geridtricas, a las que se responsabiliza de no haber adoptado las
medidas adecuadas para evitar el contagio de sus residentes por no haberles prestado la
atencién médica que precisaban.

En el plano de los «delitos imaginables», tenemos un amplio elenco de posibles ilicitos.
Entre ellos destacan la vulneracién de las normas de prevencién de riesgos laborales y las
maniobras especulativas que hemos podido ver en relacién con productos imprescindibles
—como es el caso de las mascarillas—, sin olvidar los posibles delitos de transmisién im-



prudente o dolosa de la enfermedad, que no por ser poco concebibles pueden descartarse.
Pero los delitos propiciados por la pandemia no tienen relacién con el virus, sino con las
condiciones creadas por el estado de alarma y el confinamiento; por ejemplo, el incremento
de casos de violencia doméstica.

Durante la breve experiencia de los dias de aislamiento se han cometido delitos que,
a buen seguro, no eran previsibles. Tal es el caso del insulto o la amenaza a personas que
necesariamente tenfan que quebrar el confinamiento por razones derivadas de situaciones
excepcionales (por ejemplo, los progenitores de personas con autismo que fueron insulta-
dos por ese motivo), o, situacién que también se ha visto, la agresién fisica a una persona
por el solo hecho de estornudar sin portar la mascarilla. Algiin comentarista ha afiadido a
este listado la difusién de noticias falsas sobre remedios o terapias para la prevision o cura
de la enfermedad, hechos cuyo encaje penal es, a mi juicio, bastante dificil. No ocurre lo
mismo con las pequefas o grandes estafas cometidas en la venta en linea de materiales para
la prevencién o la profilaxis.

En las postrimerias del estado de alarma surgieron otros problemas como las manifes-
taciones de protesta contra la prolongacién del confinamiento. Algtin portavoz guberna-
mental llegd a considerarlas como posibles supuestos de manifestacién ilegal. Me parece
una valoracién penal que no tiene la menor posibilidad de prosperar.

En el dltimo, y mds preocupante, escalon se sittian los delitos que, segtin el prondstico
policial, podrian aparecer en la fase postpandemia, y que, en realidad, son una consecuencia
de la gravisima crisis econémica y social que se avecina. Asi, se habla de delitos de odio o
discriminacidn laboral contra los que han sido portadores del virus, aunque estén fuera de
peligro de contagio, o de fraudes de subvenciones o lesiones a los derechos de los trabaja-
dores al hilo de los ERTE y otras medidas.

En el castigado mundo de la hosteleria y el turismo, en la construccién o en el comercio
de bienes no esenciales se abrird la puerta a la entrada de dinero de origen desconocido,
dinero no necesariamente delictivo, sino simplemente opaco, que serd bienvenido, aunque
en muchas ocasiones semejante flujo de liquidez pueda constituir un delito de blanqueo

de capitales.

La necesidad de dinero podrd dar lugar a fendmenos conocidos en el pasado. En este
sentido, no cabe descartar que se repita lo ocurrido tras la crisis de 2008, contexto en el que
fue bien recibido el dinero bancario sin que a ningtin gobierno se le ocurriera poner obsta-
culos a ninguna entidad ante la sospecha fundada de que habia captado dinero procedente
de delitos y que lo estaba lavando con su inversién.

La urgencia de que se reanude el crecimiento propiciard, por lo tanto, muchos abusos,
buena parte de los cuales recaerdn en los trabajadores, especialmente los mds jovenes, y
es mds que dudosa la capacidad y la voluntad del Estado para luchar contra este y otros
hechos, como el altisimo porcentaje del PIB que corresponde a la economia sumergida, la
mds golpeada por la crisis, lo que generard legiones de desesperados.
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3. LAEXCEPCIONALIDAD Y LOS VALORES
TUTELADOS POR EL DERECHO PENAL

Nada descubro diciendo que la pandemia lo ha cambiado todo, hasta el punto de que
son muchos los espanoles que creen que el pais que conocieron ha dejado de existir y ya
no serd el mismo en el futuro. Todo lo que era normal en nuestras vidas ha pasado a ser ex-
traordinario o a estar prohibido. El traumatismo social y cultural es indiscutible y, del mis-
mo modo que se ha perdido la aparente seguridad en la que estdbamos instalados, también
se han ido al agua todas nuestras ideas sobre el bienestar y la solidez del Estado protector.

El paso que ha de dar el penalista es preguntarse si las ideas sobre lo justo y lo injusto
se han alterado, es decir, si se ha generado una nueva escala de valores que, necesariamente,
acaba afectando a los contornos de los bienes juridicos protegidos por el Derecho penal.
Creo que un simple ejemplo permite apreciar el cambio; recordemos la polémica sobre
la extensién al personal sanitario de la condicién de funcionario publico en orden a la
apreciacion del delito de atentado (art. 554.3. a) CP). En su momento, se dijo que podia
admitirse, si bien con restricciones. Asi fue: el tipo se limité a los supuestos en los que la
agresion tuviera lugar cuando el personal sanitario estuviera interviniendo con ocasién de
un siniestro, calamidad publica o situacién de emergencia. Pues bien: si hoy, atendido el
merecido prestigio que esos profesionales han alcanzado en la sociedad espanola, podria ser
adecuada una extensién de la tipicidad e incluso una elevacién de las penas.

Miés alld de ejemplos puntuales, y tomando en consideracién lo mejor que ha dado la
sociedad espafiola en el curso de esta tragedia, es seguro que las ideas comunes sobre la soli-
daridad y el deber de socorro pueden verse afectadas. Solo el tiempo dird si esta percepcién
es acertada.

El estado de alarma permitié que el Gobierno suspendiera el ejercicio de derechos
fundamentales de indiscutible importancia como la libertad ambulatoria y el derecho de
reunién, asi como la libertad de empresa. Todo eso se aceptd resignadamente porque se
asumia que era imprescindible para el bien de todos.

La suspensién del ejercicio de derechos fundamentales fue acompanada del correlativo
deber de obediencia a las medidas que se acordaban para garantizar el confinamiento y
sofocar el riesgo de contagio, pero aquel deber se transmitié —asi lo repetian un dia tras
otro los portavoces de las Administraciones Pablicas— mediante la advertencia de que el
incumplimiento de las medidas acordadas podia dar lugar a infracciones administrativas y
a delitos.

Tan severas eran las amenazas que parecia que el entramado de prohibiciones era intan-
gible y que, por lo mismo, como diria el clésico, nulla iusta causa excusare potest su trans-
gresion. Creo, en cambio, que por parte de los poderes publicos hubo, y sigue habiendo,
cierto abuso de su potestad de mando, que en algin momento ha llevado a justificar sus
decisiones recurriendo al argumentum ad verecundiam (es asi porque lo dice este o aquel y
sobran las indagaciones), como intentaré explicar seguidamente:



i) La declaracién del estado de alarma no da cobertura juridica a todo lo que decida
u ordene la autoridad. Como ya he dicho en otro lugar, no voy a adentrarme en temas
que otros abordardn, pero quiero hacer constar solamente ese frio dato: las prohibiciones
impuestas a la ciudadania espanola no quedan protegidas constitucionalmente por la exis-
tencia del estado de alarma.

ii) El Derecho penal ha elaborado unos principios que se consideran imprescindibles
para la coherencia del sistema represivo con el Estado social de Derecho, esto es, para la
propia razonabilidad de castigos y sanciones. Destacan, entre ellos, los de certeza del Dere-
cho, extrema ratio, ofensividad e intervencién minima. Durante la pandemia y el confina-
miento, se ha extendido la sensacién de que las prohibiciones y amenazas podian cambiar
dia a dia y sin necesidad de explicaciones.

ii7) Un tema de especial importancia ha sido el de la ofensividad, que, como es sabido,
supone la exigencia de una condicién imprescindible para apreciar una infraccién penal:
que la conducta de una persona o un grupo haya danado o puesto gravemente en peligro
(haya «ofendido») el bien o interés que la ley, mediante amenaza, queria proteger. Si no se
exigiera una condicién de esa clase, que tiene cardcter objetivo, se castigaria por igual, por
ejemplo, un intento de lesién «viable» y otro absolutamente inviable; en relacién con las
conductas calificadas como «peligrosas», podria aplicarse la sancién penal (por desgracia,
asi se hace en Espafia con excesiva frecuencia) sin constatar que se ha producido realmente
alguna clase de peligro. Lo que esa idea significa es que las conductas que se castigan no
son reprimidas solamente porque estdn prohibidas, sino también porque, ademads, hacen
dafno a un interés o bien material o a un bien espiritual o moral reconocido y compartido.

iv) Si se desprecia el principio de ofensividad, como ha sucedido en la actividad sanciona-
dora desplegada durante el confinamiento —con excepciones, ciertamente—, la aplicacién
de las sanciones tendrd que refugiarse en la idea de autoridad y el correlativo deber de obe-
diencia, tanto si la ley es materialmente justa como si no lo es, con base en alguna extrafia
interpretacién de las doctrinas de Kelsen. Ahora bien en un Estado de Derecho «social y
democrdtico» esto es inadmisible tanto en el Derecho penal como en el Derecho sanciona-
dor administrativo, y hay que destacar que la mayor cantidad de pisoteos a estos principios
se produce precisamente en la actividad sancionadora de la Administracién. Durante la
pandemia han llegado noticias que lindaban con el ridiculo: ciudadanos que paseaban sin
perro, sin dirigirse a comprar comida o medicamentos o sin estar amparados por cualquier
otra de las excepciones establecidas han sido sancionados administrativamente —e incluso
puestos a disposicién judicial como responsables de una infraccién o delito de desobedien-
cia— con total prescindencia del contexto y de la presencia o ausencia de riesgo de conta-
gio. En muchos casos, se trataba de personas inofensivas, muchas veces mayores, ahogados
por el confinamiento —y aqui conviene recordar que, a diferencia de otros paises, en el
inicio del confinamiento en Espana no se permitia ni siquiera la posibilidad de disponer de
una hora de pasco—. En nuestro pais, las salidas a veces han transcurrido por lugares casi
desérticos o calles por las que no transitaba nadie; por ello, no habia peligro, ni siquiera
remoto, de que los paseantes pudieran contaminar o ser contaminados.
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v) Otro problema que merece ser destacado es el de la indiferencia o poca sensibilidad
ante los conflictos entre deberes o derechos. El ejemplo més visible ha sido la poca empatia de
los poderes publicos con aquellas personas que han tenido que compartir el confinamiento
con quienes habitualmente les maltratan. La solucién no puede ser habilitar un teléfono
para pedir ayuda o para que lo haga un vecino, entre otras cosas, porque eso no es tan ficil
y porque hay que respetar la mera necesidad de no respirar el mismo aire, aunque sea solo
un rato. Pero lo peor es que durante el confinamiento se ha producido un significativo
aumento de los casos de maltrato.

4. LA POTENCIAL ACUSACION DE DESOBEDIENCIA
Y ALGUNAS DEJACIONES

La amenaza mds grave con la que fueron acompanadas las medidas obligatorias de
confinamiento fue la advertencia de la posible comisién de una infraccién administrativa
o de un delito de desobediencia. La idea de que la infraccién administrativa o el delito de
desobediencia se cometerian en cuanto se quebrantara la orden de permanecer en el do-
micilio fuera de los supuestos autorizados era, en si misma, una enormidad y un dislate, y
suponfa, sin mds, la asuncién de que, en las especiales circunstancias determinadas por el
estado de alarma, no caben exculpaciones de ningiin tipo, dado que, seglin ese planteamien-
to, la situacién constitucional implicaria la suspension de la eficacia de los preceptos del

Cédigo Penal.

Eso es, sencillamente, falso porque no es verdad que no cupiera ninguna razén fuera
de las regladas que pudiera justificar o exculpar el quebrantamiento del confinamiento. El
problema no termina ahi, pues durante el confinamiento ha podido verse que, en ocasio-
nes, las fuerzas de seguridad trataban con el mismo criterio al paseante solitario «inofen-
sivo» y al que se desplazaba a su segunda residencia —para indignacién de los habitantes
del lugar—, equiparacién que constituye un modo de uso arbitrario del Derecho como
cualquier otro. Evidentemente, el propésito de aquellos anuncios era, en esencia, ejercer
presién psicoldgica sobre la poblacion.

Los excesos en el uso de la capacidad de disciplinar, ademds de ser criticables, podrin
tener como consecuencia la afectacién de la eficacia final de las sanciones. Me referiré a
ello mds adelante.

El mal uso del Derecho se produce tanto por el hecho recurrir a él cuando no hace falta
como por no hacerlo cuando serfa obligado. Esto también ha sucedido: un ejemplo signi-
ficativo es que se tolerara que el presidente de la Generalitat catalana paralizara en algtin
momento la ayuda del Ejército o de la Guardia Civil con malos pretextos que no escon-
dian su atdvica fobia a todo aquello que recuerde la existencia del Estado. Esas actuaciones
habrian propiciado una respuesta juridica, o, incluso, de acuerdo con la unificacién de las
decisiones impuesta por el estado de alarma, la via de hecho. Pero no se hizo (tal vez a causa
de la necesidad de contar con los votos nacionalistas para prorrogar el estado de alarma).



Hay algtin otro ejemplo de la falta del recurso al Derecho cuando es obligado hacerlo:
el articulo 281 CPB, que no ha sido derogado por el estado de alarma, dispone: «. El que
detrajere del mercado materias primas o productos de primera necesidad con la intencién
de desabastecer un sector del mismo, de forzar una alteracion de precios, o de perjudicar
gravemente a los consumidores, serd castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios
y multa de doce a veinticuatro meses. 2. Se impondrd la pena superior en grado si el hecho
se realiza en situaciones de grave necesidad o catastréficas». Sin embargo, llegaban noticias
de subidas de precios de algunos alimentos, asi como de determinados productos de des-
infeccién o higiene preventiva —particularmente, las mascarillas— sin que se produjeran
detenciones ni actuaciones de cardcter policial, a la vez que, patéticamente, desde medios
gubernamentales se deslizaba la penosa noticia de que no se habian encontrado proveedo-
res fiables o que, simplemente, la Administracién espafiola habia sido estafada.

Ha habido otros comportamientos delictivos que, lamentablemente, quedardn impu-
nes como los casos conocidos de amenazas veladas o abiertas dirigidas a través de las redes
sociales —o, directamente, mediante pasquines o pintadas en comunidades de vecinos—
en las que se exigfa a personas que prestaban servicios en actividades riesgo —ya fuera un
hospital o un supermercado— que se fueran a vivir a otro lugar porque suponian un riesgo
de contagio. En su momento, se dijo que esas acciones podrian integrar delitos de odio o
de discriminacién, pero mucho me temo que serd dificil identificar a los autores, por lo que
es previsible que esas conductas queden impunes.

5. LAS ACUSACIONES CONTRA EL GOBIERNO

Hay noticia de que son muchas las acciones penales emprendidas contra el Gobierno®.

La dltima ha sido que un «numeroso grupo de penalistas» presentaba una querella contra
todo el Gobierno en la que le imputa la comisién de un elevado niimero de homicidios cul-
posos, con lo que son ya mds de 30 los procesos abiertos —o que aspiran a serlo— a con-
secuencia de lo sucedido durante el confinamiento, procesos que, como es logico, hacen
especial referencia a las muertes®. No conozco el contenido argumentativo de esas acciones
mds alld de lo que han publicado los medios de comunicacién con base a declaraciones de
los abogados querellantes.

También ignoro si es cierto o falso que detrds de los promotores de las acciones penales
se encuentra la extrema derecha, que quiere aprovechar la oportunidad para cargar contra
el Gobierno. A la postre, esa circunstancia nada tiene que ver con la viabilidad de las que-
rellas.

De entrada, hay una especie de nota comin a todas esas acciones: el reproche al Go-
bierno por su tardanza en reaccionar, a pesar de que hacia tiempo que llegaban de China
noticias sobre la extensién del virus, asi como el cardcter engafioso de las declaraciones
gubernamentales sobre las posibilidades reales de controlar la extension de la epidemia. Esa
es la acusacién principal, pero no la tnica.
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Segin ha transcendido, ademds de la acusacién de homicidio u homicidios impru-
dentes, las querellas presentadas lo son también por delitos vinculados a las compras de
material sanitario en malas condiciones, asi como la falta de suministro de respiradores y
mascarillas, si bien se diferencia entre las acciones que responden a la incompetencia y la
torpeza y los actos que son fruto del concierto criminal con personas o entidades politi-
camente afines para beneficiarlas econémicamente mediante adjudicaciones de compra
que no han sido tramitadas a través de los procedimientos previstos en la legislacién de
contratacién publica.

Al parecer, en alguna querella se imputan también hechos constitutivos de delitos de
omision del deber de socorro, prevaricacién, fraude a la Administracién, malversacidn,
delitos contra la salud publica o delitos contra los derechos de los trabajadores.

Muchas son, pues, las acusaciones, Aqui me centraré Gnicamente en la mds grave: la de
homicidio imprudente. Ello no significa que niegue la importancia que ez abstracto pueden
tener los otros delitos citados, aunque algunas acusaciones estén revestidas de cierta carga
de demagogia —y nada mds lejos de mi intencién que el deseo de defender la gestién del
Gobierno— y otras parecen poco meditadas, como la censura de que no se hubieran con-
vocado concursos publicos para la compra de material sanitario urgente en una situacién

de médxima emergencia’.

Como acabo de indicar, me centraré en la imputacién de delitos de homicidio o de
lesiones imprudentes, pues el andlisis de todos y cada uno de los tipos de delitos que se han
puesto sobre la mesa excede los propésitos de este trabajo.

El marco fictico sobre el que, eventualmente, habria de versar el Derecho penal se ca-
racteriza por alguna notas que no pueden ser minusvaloradas:

i) La anormalidad y la emergencia y la insuficiencia de medios para afrontar la enfer-

medad.

i) La mutabilidad de las circunstancias, es decir, el hecho de que lo que un dia es pre-
visible deja de serlo al dia siguiente y los problemas apremiantes del presente sean
pronto oscurecidos por nuevos problemas.

iif) La imposibilidad de aplicar retroactivamente los conocimientos que ahora existen
sobre la deteccién y el contagio de la enfermedad.

La conducta que se considera cometida es el homicidio imprudente. Semejante impu-
tacion debe fundarse en la demostrable concurrencia de todos los elementos que configu-
ran un delito imprudente, a saber: ) la produccién objetiva de un resultado y 4) que tal
resultado traiga causa de la infraccién de una norma de cuidado preexistente a la accién, ya
sea porque se ignord la presencia de ese deber —lo que equivaldria, de paso, a desconocer
la existencia de una situacién de riesgo—, ya porque el autor o autores confiaron en que el
resultado no habria de producirse, y todo, a su vez, vinculado a una accién que objetiva-
mente pueda ser imputada a cada acusado.

Partiendo de esa descripcién cominmente aceptada, es ficil colegir que el nicleo del
comportamiento injusto radica en la infraccién de la norma de cuidado. En ocasiones, las



normas de cuidado estdn taxativa y legalmente descritas —por ejemplo, las disposiciones
sobre el trifico de automdviles y la seguridad vial y tantos otros reglamentos que discipli-
nan las més variadas actividades profesionales, comerciales, industriales, etc.—. En otras
ocasiones, sin embargo, ese deber de cuidado no tendrd una descripcién juridico-positiva,
sino que nacerd de normas no escritas basadas en la experiencia o integradas en la cultura
colectiva. Desde esa perspectiva, resultan secundarios los criterios que antiguamente se uti-
lizaban para configurar la culpa —que, en el fondo, solo servian para determinar la culpa
civil—, como los que se limitaban a invocar la prudencia del hombre medio 0 normalmen-
te previsor.

Un elemento igualmente nuclear en el delito imprudente es la previsibilidad del resul-
tado con independencia de que el sujeto concreto lo haya previsto. Si se exige la presencia
de una norma objetiva de cuidado concebida para evitar resultados dafiosos, la coherencia
impone que el alcance de esa norma se ponga en conexién con la previsibilidad de un re-
sultado que objetivamente y ex ante pueda atribuirse a una accién.

Sien ese primer estadio se llega a la conclusién de que el resultado no era previsible para
ningtin hombre medio colocado en las mismas circunstancias que aquel al que se acusa, no
podrd configurarse una actuacién imprudente para el Derecho penal.

En relacién con el tema central de la previsibilidad, es frecuente —y, sobre todo, lo ha
sido en lo que respecta a los comportamientos subjetivos durante la pandemia y el con-
finamiento— confundir dos ideas muy diferentes. Una de ellas puede ser acogida por el
Derecho penal y la otra no. Me estoy refiriendo, respectivamente, a las ideas de precaucion
y prudencia, términos que, aunque en el lenguaje comun se utilicen como sinénimos, para
el Derecho en general y para el Derecho penal en particular tienen un significado diferente.

Las normas de cuidado, cuyo origen puede ser legal, reglamentario, social o cultural
tienen como funcién y fin evitar la produccién de resultados como el que se ha produ-
cido porque la experiencia ensefia que eso es lo que puede suceder si no se respetan esas
normas o, dicho en términos sumarios, porque asi lo dicta la experiencia. Al decir esto no
niego que en la construcciéon del concepto penal de imprudencia también interviene el
llamado riesgo permitido, que es la manera de denominar a las contingencias que colectiva
y mutuamente aceptamos porque forman parte de la realidad o de la vida en sociedad. La
consecuencia de que haya un riesgo permitido es que la imprudencia comenzard cuando se
traspase el limite marcado por el riesgo permitido.

La precaucidn, o el principio de precaucidn, es otra cosa. Su origen se encuentra en el
Derecho administrativo, constituye criterio orientador de la actividad reglamentaria y su
significado es claro: ante el desconocimiento de lo que puede pasar, lo procedente puede
ser prohibir la actividad de que se trate. La orden general de confinamiento ha sido fruzo
de la precaucion mds que de la prudencia, pues de hecho no se tenia experiencia de la razén
cientifica y probada del mismo.

Nétese que no estoy hablando de dudas, sino de desconocimiento, y el desconoci-
miento no tiene nada que ver con la prudencia, que es hija de la experiencia, la cual, por
definicién, no existe ante lo desconocido.
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Durante la triste pandemia y el confinamiento hemos sido testigos del establecimiento
de prohibiciones y 6rdenes gue no eran fruto de la experiencia porque no habia experiencia
alguna. Se ha sabido que el contacto préximo puede dar lugar al contagio, pero en otros
temas las vacilaciones y los cambios han sido considerables®.

En cuanto a las politicas de Estado, que en esta crisis ha tenido su eje en el confinamien-
to, tampoco es cierto que necesariamente esta medida fuera la mejor y la dnica posible,
dado que otros paises han optado por modalidades de confinamiento diferentes o, incluso,
han renunciado al confinamiento —es el caso de Suecia—, prescindiendo de aspectos
como las costumbres y el volumen de poblacién, variables que, a su vez, habrian servido
para oponerse a que en Espana se impusiera el mismo criterio tanto en las grandes ciudades
como en la dltima aldea.

Esta larga argumentacién viene al hilo de lo dicho sobre la distincién entre la impru-
dencia y la precaucién. Si tomamos el caso mds aducido, que funda muchas acusaciones (la
autorizacion de la manifestacion del 8 de marzo), y que, se dice, propicié el contagio y, por
tanto, causé muertes, la conclusién es, a mi juicio, clara: a lo sumo puede decirse que ez
los niveles de conocimiento del riesgo que a la sazén habia y en la capacidad de imaginar resul-
tados de muerte, la autorizacién de dicha manifestacion pudo ser contraria al principio de
precaucion, pero es imposible configurar, con base en la misma, delito imprudente alguno.

Tal vez alguien que me honre leyendo estas notas llegue a la equivocada conclusion de
que estoy defendiendo la accién del Gobierno. Nada mds lejos de mi intencién, pues solo
he pretendido hacer algunas advertencias sobre los limites del Derecho penal y sus cate-
gorfas y conceptos. Es muy posible que la Administracién Publica tenga que responder’
patrimonialmente por muchas de las cosas que han sucedido y atin pueden suceder, y po-
siblemente intentard escudarse en la «fuerza mayor, lo que no serd ficil, o refugiarse en el
comentado principio de «precaucidn» para justificar mandatos y prohibiciones que luego
se demostraron excesivos y que, légicamente, dardn lugar a la reclamacién de indemniza-
ciones. El tiempo dird.

6. EL FUTURO DE LAS SANCIONES IMPUESTAS

El 21 de junio concluyé el estado de alarma y comenzd la llamada «desescalada», que,
en opinién de muchos, se llevd a cabo con excesiva rapidez y habria sido la principal causa
de los rebrotes. Pero lo cierto es que las privaciones de libertades adoptadas sin la cober-
tura constitucional del estado de alarma generardn problemas juridicos y enfrentamientos
(como ya se ha comenzado a comprobar) entre el Estado y las comunidades auténomas.

Paralelamente, se han disparado los prondsticos y comentarios sobre lo que podrd su-
ceder con las sanciones impuestas durante el estado de alarma. Se dice incluso que, para
muchos abogados, esta serd una auténtica agua de mayo por la cantidad de trabajo que
generardn los recursos contra dichas sanciones, que ahora, sin trabas de suspensiones pro-
cedimentales, podrdn inundar de papel la Administracién y, después, los tribunales. Por el



momento, es cierto que alguna de esas sanciones ha sido anulada por los tribunales, pero
es pronto para emitir un prondstico general.

En opinién de algunos, una primera fuente de conflictos vendrd provocada por un pro-
blema que, en el fondo, es de jerarquia normativa, a saber: que las infracciones y sanciones
contempladas en el Real Decreto 463/2020, que declaré el estado de alarma, afectaban al
ejercicio de derechos fundamentales que no pueden ser restringidos por un real decreto,
dado que ello es incompatible con el significado del principio de legalidad proclamado en
el articulo 25.1 de la Constitucién.

En el fondo, la objecién se centra en la idea de que el estado de alarma no era apto
para limitar derechos fundamentales y, por lo mismo, tampoco para establecer sanciones
dirigidas a castigar la realizacién de actos que podian ser manifestaciones del ejercicio de
esos derechos. Visto asi el problema, habrd que aguardar a que, en su caso, el Tribunal
Constitucional se pronuncie al respecto.

Mis complicada resulta la segunda fuente de problemas, que se resume en una sola
idea: la gran mayorfa de las sanciones impuestas (multas) no podrdn ser cobradas porque,
una vez concluido el estado de alarma, pierden eficacia las competencias en materia san-
cionadora y las medidas adoptadas en nombre de estas «[...] salvo las que consistiesen en
sanciones firmes» (articulo 1.3 de Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcién y sitio).

La firmeza de una resolucién sancionadora exige que se haya cumplido completamente
el procedimiento, lo cual significa que la imposicion de la sancién haya sido debidamente
motivada, que el sancionado haya dispuesto del correspondiente plazo para interponer re-
curso contra la misma, y que ese recurso no haya sido resuelto todavia o haya sido resuelto
en sentido negativo. No hay que hacer un gran esfuerzo imaginativo para comprender que
muchas de las multas impuestas desde el 14 de marzo no adquirirdn la condicién de san-
ciones firmes, aunque solo sea por falta de tiempo, circunstancia que, por si sola, reducird
su eficacia en un buen porcentaje de casos.

Sin duda, se alegard que esta conclusién priva de sentido a la imprescindible capacidad
sancionadora de la Administracién durante un estado de alarma, pero lo que es seguro es
que la prohibicién de retroactividad de zodas las disposiciones sancionadoras desfavorables
impide dictar ex post una norma «interpretativa» que pretenda corregir el alcance de la que
comentamos.

Fuentes de la Administracién se oponen a esa interpretacién tildindola de inadmisible
y errénea porque entienden que las sanciones no fueron impuestas por infracciones del real
decreto regulador del estado de alarma, sino que, siguiendo las remisiones del mismo a la
legislacién vigente, lo fueron, bdsicamente, por aplicacién de las disposiciones de la Ley
de seguridad ciudadana, concretamente, las de su articulo 36.6, una legislacién ordinaria
y no excepcional que no puede resultar afectada por la previsién del articulo 1.3 de la Ley

Orgdnica 4/198]1.

Efectivamente, el articulo 20 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma dispone: «El incumplimiento o la resistencia a las 6rdenes
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de las autoridades competentes en el estado de alarma serd sancionado con arreglo a las
leyes, en los términos establecidos en el articulo 10.1 de la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de
junio», y lo Gnico que dice este precepto es que el «[...] incumplimiento o la resistencia a
las 6rdenes de la Autoridad competente en el estado de alarma serd sancionado con arreglo
a lo dispuesto en las leyes», sin excluir en modo alguno lo preceptuado por la misma ley
en su articulo 1.3.

El problema es realmente complicado, ante todo porque el citado precepto de la Ley
Orgdnica 4/1981 tiene un alcance muy amplio, que va desde la recuperacién de competen-
cias que hubieran sido suspendidas durante el estado de alarma hasta la declaracién de que
en todo caso conservan su firmeza las sanciones que la hubieran alcanzado. Pero respecto a
este punto no hace distingos basados en las competencias de la autoridad que las hubiera
impuesto. La conclusidn posible es que las sanciones no firmes pierden eficacia al concluir
el estado de alarma.

Como es légico, esta conclusién suscitard una critica: no es posible que el estado de
alarma genere una especie de «privilegio» en cuya virtud sanciones que en otras circuns-
tancias seguirfan su correspondiente proceso administrativo sin otro limite que el generado
por el régimen general de prescripcion de las infracciones y sanciones administrativas (vid.
articulo 30 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y,
especificamente, articulo 38 de la Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de
la seguridad ciudadana®)

Pero esa tesis no es tan evidente como puede parecer, y no solo por la fuerza especifica
de lo dispuesto en la Ley del estado de alarma, sino también porque el citado articulo 36.6
de la ley de seguridad ciudadana hace referencia a la «...] desobediencia o la resistencia a la
autoridad o a sus agentes en el ¢jercicio de sus funciones, cuando no sean constitutivas de
delito, asi como la negativa a identificarse a requerimiento de la autoridad o de sus agentes
o la alegacién de datos falsos o inexactos en los procesos de identificacién [...]», y una gran
parte de las sanciones (mds de un millén) se han impuesto por el solo hecho de transitar
sin justificacién, pero sin que mediara resistencia ni desobediencia, y si el precepto legal
aplicado ha sido ese, se trata de un uso inadecuado de la disposicion legal, que resultard
invocada para evitar el efecto «cancelador» del art. 1.3 de la Ley 4/1981, incumpliendo las
condiciones de la tipicidad administrativa.

El argumento basado en el recurso a la Ley de seguridad ciudadana es, por lo tanto, re-
chazable. Ante todo, porque la infraccién de desobediencia no se integra simplemente por
no hacer lo que la autoridad ha ordenado, desoyendo las prohibiciones, sino que requiere
una conducta mds activa contra el acatamiento de las érdenes. Esa clase de conducta segu-
ramente se ha producido en algunos o bastantes casos, y habra incluso supuestos en los que
se ha entrado en la tipicidad penal de la desobediencia, pero en modo alguno puede decirse
que eso haya ocurrido en todos los casos.

Igualmente débil es el argumento de que, dado que la Ley de seguridad ciudadana per-
tenece a la legislacién ordinaria, no le alcanza lo dispuesto en la Ley del estado de alarma.
La pretension de que esa ley se sobrepone a otras, pero no a la ley de seguridad ciudadana,



no es admisible, ante todo por la mayor especialidad de la ley del estado de alarma, y, en
la misma linea, porque la redaccién del articulo 1.3 de esta no admite excepciones de nin-
guna especie.

Claro estd que, aunque constituyan la gran mayoria de las infracciones, las desobediencias
que quieren castigarse, sin distincién, a través de la ley de seguridad ciudadana no son las
tnicas a las que puede referirse el art. 20 del Real Decreto 463/2020, pues tedricamente
caben otras que estdn previstas en otras leyes, entre ellas la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica, cuyo articulo 57 define como infraccién muy grave o grave la
realizacién de conductas u omisiones que produzcan un riesgo o un dafio muy grave o
grave para la salud de la poblacién, o la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional
de Proteccién Civil, cuyo articulo 45 dispone que constituye infraccidn grave o muy grave
el incumplimiento de las obligaciones derivadas de los planes de proteccién civil, cuando
suponga una especial peligrosidad o trascendencia para la seguridad de las personas o los
bienes y, en las emergencias declaradas, el incumplimiento de las 6rdenes, prohibiciones,
instrucciones o requerimientos efectuados por los titulares de los érganos competentes
o los miembros de los servicios de intervencién y asistencia, asi como de los deberes de
colaboracién a los servicios de vigilancia y proteccién de las empresas publicas o privadas,
cuando suponga una especial peligrosidad o trascendencia para la seguridad de las personas
o los bienes.

Ahora bien, subsiste el mismo problema: el alcance de la previsién del art. 1.3 de la Ley
Orgdnica 4/1981, de los estados de alarma, excepcidn vy sitio, que, como ya se ha dicho,
declara textualmente que, finalizada la vigencia de los estados de alarma, excepcién vy sitio,
decaerdn en su eficacia cuantas competencias en materia sancionadora y en orden a ac-
tuaciones preventivas correspondan a las autoridades competentes, asi como las concretas
medidas adoptadas con base en estas, salvo las que consistiesen en sanciones firmes. No hay
resquicio alguno frente a la exigencia de que las sanciones hayan alcanzado firmeza, y no es
fécil encontrar una base para negar validez a una idea que, a su vez, se apoya en otra: ciertos
comportamientos solo son merecedores de reproche en el contexto de la excepcionalidad,
pero no fuera de esta.

La conclusién puede ser insatisfactoria, pero resulta dificil llegar a otra, amén de la va-
lidez del principio general odiosa sunt restringenda. Cuestién distinta es que, si se confirma
la interpretacién que creo mds adecuada, sea aconsejable una actuacién legislativa adecuada
para esas situaciones excepcionales —que, ojald, no vuelvan a producirse—.

7. CONCLUSIONES

i) Ladeclaracién del estado de alarma —y las restricciones que acompanaron a esa me-
dida— no goz6 de una acogida general positiva. Por el contrario, se alzaron muchas
voces que consideraron que la restriccién de determinados derechos constituciona-
les podia ser excesiva.
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i) La decision fue tempranamente presentada como una consecuencia inevitable de la
situacion creada por la pandemia, tesitura en la que, se adujo, era preciso optar entre
la renuncia a ciertos derechos y libertades y el riesgo de extensién de los contagios.
La doctrina constitucional sobre la proporcionalidad de la afectacién de derechos
fundamentales ha sido invocada tanto en favor como en contra de las medidas or-
denadas.

iii) Finalizado el estado de alarma, no serd posible limitar los derechos constituciona-
les de la poblacién no enferma invocando la legislacién sanitaria, cuya aplicacién
corresponde competencialmente a las comunidades auténomas. Si se llega a la ne-
cesidad de nuevos confinamientos, serd obligado declarar de nuevo el estado de
alarma. Cuesti6n diferente es que se limite su alcance solo a una parte del territorio
nacional.

iv) Entre las cuestiones penales que surgieron durante el confinamiento destacan las
imputaciones de imprudencia dirigidas, en primer lugar, contra el Gobierno o al-
guna Administracién Publica. Otro capitulo son las acciones penales emprendidas
especialmente contra residencias geridtricas, acusadas de no prevenir adecuadamen-
te el riesgo de contagio, omisién que ha motivado el elevado nimero de muertes
acaecidas en estos centros.

v) Muchas de las acusaciones se han fundado en el principio de precaucién, principio
absolutamente inadecuado en la imputacion de la imprudencia desde el momento
en que la configuracién dogmadtica de esta figura solo es posible cuando existe un
minimo de previsibilidad. Cuestién distinta es que pueda existir base para exigir
la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica. Estas consideracio-
nes tienen que haber influido en la decisién del Ministerio Publico (septiembre de
2020) de oponerse a la admisién de las acciones penales contra el Gobierno.

vi) Sobre las sanciones impuestas durante el estado de alarma, muchos han dicho que
la gran mayoria de ellas serdn anuladas por falta de firmeza anterior a la finalizacién
del estado de alarma y por defectos de cobertura juridica. La suspensién de plazos
impuesta durante el confinamiento ha concluido y solo ahora podrd verificarse la
plausibilidad del prondstico del fracaso de esas sanciones.

NOTAS

1. En esa linea, hay que destacar el fundamentado y contundente manifiesto suscrito por Calaza, Ferndn-
dez Dfaz, Leguina y De la Dehesa (2020). Ese importante texto descalifica el confinamiento por el dafio
constitucional que ha causado un perjuicio que solo habria estado justificado en el caso de que su utilidad
hubiera sido demostrable. Las resonancias de ese texto fueron muy interesantes, pues no fue objeto del
menor comentario: los argumentos allf vertidos habrfan merecido un adecuado debate parlamentario,
debate que no se ha producido con el rigor que merecen los espafioles. Sobre ello me pronuncié en

Quintero (20204).

2. Una cierta restriccién de la libertad, en ningtin caso tan amplia como el confinamiento podria justifi-
carse al amparo del articulo 3 de la LO 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud



Publica, que es ley orgdnica y, por lo tanto, puede alcanzar a los derechos reconocidos en la Constitucién.
Pero la ejecucién corresponderia a las comunidades auténomas, que tienen transferida la competencia en
materia de sanidad, y son ellas las que deberfan dictar las disposiciones de ejecucién, aunque el Gobierno
podria mantener la «coordinaciény, en virtud de lo dispuesto en el art. 73 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad.

3. Hay que advertir que algunas acusaciones penales se han formulado también contra miembros de los
gobiernos de las comunidades auténomas, acusaciones fundadas, se supone, en el modo en que han ejer-
cido sus competencias. No me detendré en un andlisis pormenorizado de esta cuestién, aunque algunas
de las ideas que expondré puedan aplicarse a esos casos.

4. A su vez, la Fiscalfas de diferentes territorios acumulan decenas de denuncias contra las residencias de
la tercera edad, en las que ha habido fallecimientos motivados, se dice, por la mala praxis.

5. El articulo 16 del Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, dispone que a todos los contratos que
hayan de celebrarse por la Administracién General del Estado o sus organismos puablicos y entidades
de Derecho publico para atender las necesidades derivadas de la proteccion de las personas y otras
medidas adoptadas por el Consejo de Ministros para hacer frente a la COVID-19, les resultard de
aplicacién la tramitacién de emergencia, y que el libramiento de los fondos necesarios para hacer
frente a los gastos que genere la adopcién de medidas para la proteccién de la salud de las personas
frente a la COVID-19 se realizardn a justificar. La informacién completa se encuentra en Oficina
Independiente de Regulacién y Supervision de la Contratacién (2020: passim). Esta oficina fue creada
en el Ministerio de Hacienda en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 332 de la Ley de Contratos
del Sector Publico.

6. Por ejemplo: el uso de guantes, que en pocos dias pasé de ser imprescindible a no recomendable —y
hasta contraproducente— para la generalidad de la poblacién, asi como como la vigente (en el momento
que escribo) prohibicién del bano en el mar porque no se sabe si el virus se transmite en el agua. Ahora
se dice que no es posible y que la razén estriba en que la gente se bana en grupos (j!), lo cual, coherente-
mente, habria debido dar via libre al bano «solitario».

7. La apreciacién de mal funcionamiento de la Administracién no necesita sefialar culpables: es solo un
hecho, y los ciudadanos que hayan sufrido las consecuencias tienen derecho a ser indemnizados (art.
106.2 de la Constitucién). Para ello pueden emprender las correspondientes acciones ante los tribunales.
El funcionamiento indebido de los servicios publicos puede derivar tanto de acciones como de omisio-
nes —entre ellas, las faltas de supervision y control por parte de la Administracién competente (estatal,
autonémica o, incluso, municipal) o de las empresas de servicios publicos.

8. Articulo 38 de la Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana: «I.
Las infracciones administrativas tipificadas en esta Ley prescribirdn a los seis meses, al ano o a los dos afios
de haberse cometido, segtin sean leves, graves o muy graves, respectivamente. 2. Los plazos sefialados en
esta Ley se computardn desde el dia en que se haya cometido la infraccién. No obstante, en los casos de
infracciones continuadas y de infracciones de efectos permanentes, los plazos se computardn, respectiva-
mente, desde el dfa en que se realizé la Gltima infraccién y desde que se elimind la situacion ilicita. 3. La
prescripcidn se interrumpird por cualquier actuacién administrativa de la que tenga conocimiento formal
el interesado dirigida a la sancién de la infraccién, reanuddndose el cémputo del plazo de prescripcién
si el procedimiento estuviera paralizado mds de un mes por causa no imputable al presunto responsable.
4. Se interrumpird igualmente la prescripcién como consecuencia de la apertura de un procedimiento
judicial penal, hasta que la autoridad judicial comunique al érgano administrativo su finalizacién en los
términos del apartado 2 del articulo 45».
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RESUMEN

En situaciones de normalidad constitucional, la defensa de la constitucion viene encomendada
a los poderes ordinarios del Estado y a los mecanismos ideados para preservar la supremacia
constitucional. No obstante, puede suceder que las previsiones constitucionales ordinarias sean
insuficientes ante situaciones de emergencia, que pueden ser de naturaleza endégena o exége-
na. Surge, entonces, el Derecho de excepcion, que, en su modalidad de estado de alarma, es un
Derecho especial y transitorio con capacidad para limitar el ejercicio de derechos fundamenta-
les, alterar el equilibrio de poderes y desplazar con su fuerza normativa la aplicacion ordinaria
de la constitucién. Cuando tales situaciones de emergencia se producen en un Estado descen-
tralizado, como es en Espania el Estado autonémico, el orden constitucional de distribucion de
competencias y los poderes autonémicos se mantienen completamente vigentes, si bien sus
disposiciones pueden colisionar con las medidas adoptadas por la autoridad competente cen-
tral, en cuyo caso se veran temporalmente desplazadas en su vigencia.
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special and transitory legislation with the power to limit the exercise of fundamental rights,
alter the balance of powers and displace the ordinary enforcement of the Constitution. When
such emergency situations occur in a decentralized State, such as the Spanish «Estado de las
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petences and the autonomous powers remain fully in force, although its provisions may collide
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temporarily displaced.
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1. LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION

Nuestra norma suprema responde al modelo que Garcia Pelayo encuadré dentro del
concepto racional-normativo de constitucion'. Es decir, un conjunto de normas juri-
dicas que pretenden establecer, de manera total, exhaustiva y sistemdtica las funciones
fundamentales del Estado, la garantia y proteccién de los derechos fundamentales, la
organizacién de los poderes y las relaciones entre ellos. Se trata de un sistema con preten-
sién de funcionamiento arménico, sujeto en sus disonancias a la restauracién del orden
perturbado, restauracién que, en tiempos de normalidad, corresponde a la jurisdiccion
ordinaria y, en tltima instancia, al Tribunal Constitucional como supremo guardidn de
la carta magna.

En virtud de la constitucién normativa, que es orden y crea orden, los reyes reinan, los
parlamentos legislan, los gobiernos gobiernan y las leyes rigen. Asi entendida, la constitu-
cién estd fundamentada en el poder constituyente, que corresponde al pueblo en su conjun-
to, y en el poder constituido, que tiene la capacidad de reformar la constitucién siguiendo
los cauces en ella establecidos®. El Estado constitucional se encuadra dentro del proceso
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histérico de racionalizacién, objetivacién y despersonalizacion del poder llevada a cabo
por el liberalismo politico. La constitucién es producto de un consensus bésico de cardcter
axioldgico orientado a organizar la convivencia. Y es, también, la garantia tltima de que los
valores superiores del ordenamiento juridico y los derechos fundamentales de la persona
rijan por igual para todos y en cualquier parte del territorio nacional.

Si convenimos que la constitucién racional-normativa es orden y crea orden, resulta
imprescindible que, en la situacién de normalidad constitucional, la norma suprema des-
pliegue la fuerza necesaria para imponer la validez y la vigencia de todos sus preceptos. Y
para que la constitucién tenga capacidad de imponerse en todo tiempo y lugar, es nece-
sario que alguien vele por su cardcter preceptivo y por su imperatividad; en suma, por su
supremacia. Asi, surge de inmediato el problema de a quién corresponde la defensa de la
constitucidn, entendida como un sistema normativo pleno que debe hacer frente, también,
a situaciones de anormalidad constitucional. Y ello porque, como sefialara Carl Schmitt,
«[...] la demanda de un protector, de un defensor de la constitucién es, en la mayoria de

los casos, indicio de situaciones criticas para la constitucién»?.

Debe quedar anotado desde el principio que no nos referimos a una defensa politica
de la constitucién, que, como afirma Pedro de Vega, solo puede tener «[...] un dnico e
insustituible defensor: el pueblo»?. Antes bien, aludimos a la defensa juridica de la suprema
lex, cuestién que se planted con toda su crudeza en los afios siguientes a la Primera Guerra
Mundial ante la indiferencia del poder legislativo y la arbitrariedad del poder ejecutivo.
Ahf se inserta la polémica entre Kelsen y Schmitt, en el terreno abonado para las crisis que
tuvieron lugar en la fase final de la Republica de Weimar. Para Schmitt, solo el jefe del
Estado (el presidente del Reich alemdn) podia ser guardidn de la constitucidn, dado que,
siguiendo a Benjamin Constant, se trata de un poder neutro («instancia mediadora, pouvoir
modérateur») directamente plebiscitado por el pueblo®. Para Kelsen, en cambio, este papel
corresponde al tribunal constitucional, un érgano técnico e independiente del Estado al
que se haya atribuido la funcién de la garantia jurisdiccional de la fuerza normativa de la

constitucién®.

Argumenta Kelsen que, si aceptamos como vilida la legitimidad politica del Estado de-
mocrdtico y el sistema de valores a ¢l inherente, la cuestién que se plantea no es la defensa
ideoldgica de la constitucién por medios politicos, sino la defensa de esos valores politicos
por medios juridicos. Por tanto, para Kelsen” el defensor de la constitucion solo puede ser
un tribunal constitucional que imparta una justicia «concentrada» en un érgano ad hoc.
Como es bien conocido, el modelo kelseniano se incorporé por primera vez a la Consti-
tucién austriaca de 1920 y difiere de la construccién norteamericana del control judicial
difuso, creada a partir de 1803 por el juez Marshall en el caso Marbury vs. Madison, en el
que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos consagré la supremacia normativa de la
Constitucién norteamericana a través de la judicial review?®.

La coexistencia de ambos sistemas contribuy6 a reabrir un problema central del De-
recho constitucional que, de alguna forma, sigue vigente al dia de la fecha: el de si un 6r-
gano jurisdiccional de cardcter técnico puede decidir sobre la validez de una ley aprobada
por el parlamento. Tal decisién puede versar sobre la inaplicacién de la ley contraria a la



constitucién o sobre su derogacion. Una cosa es dejar de aplicar una ley cuando su conte-
nido contradice la constitucién y otra bien distinta que la ley declarada inconstitucional
sea automdticamente expulsada del ordenamiento juridico, convirtiendo al tribunal en un
legislador negativo. Como se comprenderd, la cuestién que subyacia al debate entre Kelsen
y Schmitt era bien sencilla: si un tribunal puede decidir sobre la validez de una norma, tal
operacién constituye una invasién del poder judicial en las competencias del legislativo y,
por ende, una quiebra del principio de separacién de poderes.

Partiendo de que la constitucidn es «[...] el asiento fundamental del ordenamiento
estatal», Kelsen se muestra firmemente partidario de dotar a la constitucién de la mayor
estabilidad posible. Para el profesor vienés, las garantias de la constitucién estriban en la
adecuacién de las normas inmediatamente subordinadas a la lex suprema, es decir, en la
plena constitucionalidad de las leyes. Frente a la critica de Schmitt, segtin la cual la justicia
constitucional supone la destruccién de la separacién de poderes, Kelsen opone que tal
principio no consiste en una division estanca entre los poderes estatales, sino en un reparto
de funciones entre los diferentes 6rganos para permitir un control reciproco de unos sobre
otros. En tal caso, entiende que el poder de anular las leyes, considerado como funcién
inserta en el poder legislativo, llevaria a que «[...] la justicia constitucional no estd de nin-
guna manera en contradiccién con el principio de la separacién de poderes, sino, por el
contrario, es una afirmacién de este»’.

Por otra parte, mientras las constituciones fueron flexibles la constitucién valia lo que
una ley posterior tardaba en modificarla o derogarla. La teorizacién de Bryce'? sobre la
distincién entre constituciones flexibles y rigidas alumbré una suerte de nuevo axioma
juridico universal. La constitucién, ahora ya suprema norma, se dota de rigidez porque
dispone de un sistema de defensa adicional consistente en el propio mecanismo de 7e-
Jforma constitucional. Al fondo queda el problema que representa la adecuacién de las
normas constitucionales a la realidad social subyacente, que reenvia a la conveniencia
de un ajuste entre constitucién en sentido formal y constitucién en sentido material'.
El dato fictico tiene relacién con el principio de estabilidad o, lo que es lo mismo, la
vocacion de permanencia de la constitucién en un mundo en vertiginosa transformacién
y alejado de la placidez de las constituciones del siglo XIX, pensadas y votadas para una

realidad previsible.

Una caracteristica de las constituciones de nuestro tiempo es la posibilidad de que
envejezcan con extraordinaria celeridad. Las instituciones y regulaciones, concebidas por
el constituyente de una determinada manera, pueden terminar superando el corsé nor-
mativo previsto y desbordando por completo las previsiones que el legislador establecié
en un mundo de realidades menos prolijas y dindmicas. Pero lo cierto es que el ajuste
entre realidad y norma es un ideal hipotético, dado que la norma es, por naturaleza,
estdtica y racional, mientras que la realidad es dindmica y cambiante. Existe, entonces,
por la propia naturaleza de las cosas, una relacién de dependencia y una tensién entre
la constitucién juridica y la realidad social y politica que, en principio, es imposible de
eliminar'.
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Ahora bien, el mantenimiento en condiciones éptimas de la fuerza normativa de la
constitucién no es solo una cuestién de contenido de los preceptos, sino de praxis constitu-
cional. Asi, la revision frecuente de la constitucidn debilita su fuerza normativa y merma la
confianza en la inviolabilidad de la suprema norma. Ello que explica que, antes de acudir
a esta tltima ratio, deban explorarse las posibilidades que ofrece la interpretacién evolutiva
de la constitucién, que no podrd ignorar las condiciones reales y sociales bajo las cuales
se realiza la tarea interpretativa. Por ello, Hesse afirma que la interpretacién correcta de la
constitucién «[...] serd aquella que, bajo las condiciones concretas de la situacién dada,
realice de forma 6ptima el sentido de la regulacién normativar. Es decir, adapte a la reali-

dad histérica la efectiva «voluntad de la constitucién»'2.

La afirmacién anterior nos sitia en la antesala misma del farragoso mundo de la mu-
tacion constitucional. Se trata de la situacién juridica en la que se modifica el contenido
de las normas constitucionales de forma que, manteniendo el mismo texto, adquieren
un significado diferente. Segin Jellinek, no hay limites a las mutaciones constitucionales,
que son producto de fuerzas irresistibles cuya sujecién a Derecho es inutil. Para él, «[...] el
hecho consumado es un fenémeno histérico de potencialidad constituyente frente al cual
toda oposicién por parte de las teorias de la legitimidad es un vano intento». Lo decisivo
en la juridicidad o antijuricidad de una concreta modificacién es el éxito o el fracaso de la
situacion. En todo caso, se trata de una operacién juridica que debe realizarse con sentido
restrictivo.

Pero cuando en via interpretativa la elasticidad de la norma no da mds de si y la
mutacién constitucional no ha sido posible, la fuerza normativa de la norma suprema
solo puede restaurarse a través de la revisién constitucional. Ante un flagrante desajus-
te entre constitucion juridica y realidad politica, la reforma constitucional se convierte
en la forma primaria de preservar la normatividad, la imperatividad y la vigencia de
las normas supremas. Y ello porque, tal como afirma Jellinek, cuando se produce esta
discordancia entre normalidad y normatividad, entre realidad politica y formalidad
juridica, «[...] ese lado irracional de la realidad no significa solamente una discor-
dancia entre norma y vida: mis bien se vuelve contra la misma norma»'%. Semejante
situacién comporta que se resienta el cardcter preceptivo y, con él, el vigor de la propia
constitucion.

Cabe plantear una tltima cuestidn, referida a si, en el marco de la constitucién demo-
critica de un Estado consolidado, es necesario articular una defensa especifica de la norma
suprema, dado que bien podria ocurrir que la constitucién «se defienda sola», es decir,
que esté dotada de lo que Pedro Cruz Villalén denomina «[...] un sistema inmanente de
garantfa de la constitucién»'®. La idea apunta a que la pluralidad de poderes que distribuyen
la estructura del poder politico y estdn debidamente relacionados entre si a través de la
constitucién se compensan, equilibran, contrapesan y limitan. En este caso, la garantia de
la constitucion consiste en la existencia de la constitucién misma, que en su propia praxis
desarrolla los mecanismos necesarios de autodefensa.



2. LOS PRECEDENTES HISTORICOS DEL SURGIMIENTO
DEL ESTADO DE EXCEPCION

Los estados de excepcidn, basados en situaciones de extrema necesidad, son tan anti-
guos como la historia de las formas de gobierno. En un excelente y documentado estudio
de Carl Schmitt!®, tan erudito como sesgado ideolégicamente, el tedrico del decisionismo
da cuenta de las distintas formas que histéricamente ha adoptado el estado de excepcion, a
las que el autor alemdn considera, genéricamente, variantes del sistema politico dictatorial.
En todo caso, el recorrido panordmico de Schmitt nos ayuda a comprender la naturaleza
de estas situaciones excepcionales y las respuestas que a lo largo del tiempo se han adoptado
para hacer frente a tales emergencias.

Ya en la Roma cldsica, autores como Cicerédn, Tito Livio, T4cito, Plutarco o Suetonio
dieron noticia de la institucién de la dictadura desde una perspectiva histérica, pero sin
relacionarla con su dimensién juridico-estatal. Sabemos, sin embargo, que la dictadura
era una institucion de Derecho publico romano, en la que un magistrado extraordinario
ejercia un mandato pro tempore, dotado de un fuerte imperium, que no estaba limitado por
la colegialidad de los cénsules ni por el derecho de veto de los tribunos de la plebe. Para
hacer frente a situaciones extremas, el dictador era nombrado por el cénsul, a solicitud
del Senado, y tenia el cometido de afrontar la delicada coyuntura que habia motivado su
nombramiento. Su cualidad principal venia referida a la temporalidad del mandato, que
era de seis meses, aunque podia resignar sus poderes si antes habia conseguido cumplir su
misién. Su naturaleza era la de un comisario de accién. En su encomienda no importaban
las consideraciones juridicas a las que debia atender, sino el uso de los recursos y medios
adecuados para la obtencién del fin propuesto. Liberado de todos los obstdculos juridicos,
el dictador se legitimaba por la consecucién de su fin y solo en segundo lugar entraban en
consideracién los medios empleados para conseguirlo.

Llegado el Renacimiento y tras la aparicién del Estado moderno, los escritores politicos
elaboran un estudio comparativo entre la dictadura romana y las instituciones similares
de otros Estados en un intento mds o menos consciente de desarrollar la institucién en el
marco de una incipiente teorfa del Estado. Preciso es citar, en primer lugar, a Maquiavelo y
su teorizacién sobre las formas y modos de ejercer el poder'”. Ademds de constatar que las
situaciones extraordinarias requieren medidas excepcionales y de elogiar la renuncia antici-
pada del dictador al cargo si hubiere desaparecido la situacién que forzé su designacion, en
sus textos se encuentran reflexiones que rechazan la equiparacién entre tiranfa y dictadura,
pues justamente esta tltima es un medio del que se vale la constitucion republicana para
preservar la libertad. Por eso, en la Republica veneciana, el Estado mds moderno de su
época, se ensaya una institucién similar revestida de garantias constitucionales. Maquia-
velo contrapone la dicotomia aristotélica entre deliberacién y ejecucién. El dictador puede
deliberar por si mismo e impulsar cuantas disposiciones entienda convenientes sin acudir a
la funcién consultiva ni a la deliberativa. Pero el dictador no puede modificar ni derogar
la constitucién ni la legislacion vigente porque los poderes y autoridades ordinarios siguen
existiendo en este régimen de excepcién y cumplen una funcién de control.
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Partiendo de la distincién entre dictadura comisarial y soberana, el principe absoluto de
Maquiavelo no puede ser definido como un dictador. La dictadura es una institucion cons-
titucional de la Republica; el principe, por el contrario, es soberano, es decir, un legibus
solutus cuyo poder hay que proteger y reforzar con criterios técnicos al servicio de los fines
propuestos. Es entonces cuando surge la teorfa de la «razén de Estado» y la conservacién de
la «salud publica». Una médxima politica que, por encima del Derecho, se pone al servicio
del mantenimiento, la conservacion y la ampliacién del poder politico. Para Maquiavelo
el poder politico, por esencia, es el poder ejecutivo encarnado en el principe'®. No es ast
sorprendente que sea, también, el momento de la reaparicion del concepto de arcanum.
Por un lado, los arcana reipublicae como fuerzas internas del arte de gobernar y los «secretos
de Estado» como elementos necesarios para la accidn politica; por otro, los arcana domina-
tionis, que aluden a los medios de defensa del sistema en las situaciones de excepcionalidad
provocadas por rebeliones o revoluciones.

En los inicios del Estado moderno surge también el concepto de dictadura, técnica
politica de organizar el poder consistente en la instauracién de un ordenamiento cuyas
acciones no se hacen depender del consentimiento de los sibditos. Su fundamento es el
racionalismo, el tecnicismo y la ejecutividad de la accién de gobierno. A partir de Bodi-
9, surge con fuerza una nueva teorizacién del Estado en torno al concepto de soberanta.
Mientras los arcana constituyen planes y pricticas secretas de la accién de gobierno, los
Jura dominationis alcanzan la condicién de Derecho piiblico de excepcion, en el marco del
cual su titular puede apartarse del ius commune en caso de necesidad y en interés del Esta-
do, la tranquilidad y la salud publica. En cuanto Derecho de excepcidn, es un ius speciale
frente al Derecho de soberania habitual y comun, que es un ius generale.

no!

Por eso, para Bodino quien domina el estado de excepcion domina el Estado, pues de-
cide cuindo ha de declararse la situacién de emergencia y qué medidas extraordinarias
es preciso adoptar. El Derecho de excepcion solo debe respetar el ius divinum y todas las
demds barreras juridicas que entorpezcan su aplicacién son inoperantes e ineficaces para la
plenitudo potestatis. Segin Bodino, el dictador romano no era soberano, sino comisionado
para la situacién de emergencia. En cambio, el titular de los plenos poderes decide siempre
por si mismo en los supuestos del estado de excepcidn, tesis reiterada por el jurista imperial
Besold, quien, siguiendo a Bodino, sentencia que «[...] quien domine el estado de excep-
cién, domina con ello al Estado, porque decide cudndo debe existir este Estado y qué es lo
que la situacion de las cosas exige»®’.

Por su parte, Hobbes considera que antes del Estado y fuera de él no existe Dere-
cho. Para el tedrico inglés, la ley no es una norma de justicia, sino un mandato juridico:
auctoritas, non veritas facit legem*'. Siguiendo la doctrina de Hobbes, Pufendorf concluye
que el monarca absoluto no estd limitado porque toda decisién de gobierno contiene una
reserva mental de acuerdo con la naturaleza de las cosas, por lo que puede actuar de ma-
nera diferente en interés publico. Mientras la dictadura comisarial de Bodino representa
la omnipotencia estatal, Montesquieu otorga gran importancia al poder moderador de
los cuerpos intermedios y considera la dictadura como el estado excepcional esencial de
la forma politica aristocrdtica. Por lo demds, la teorfa de la separacién de poderes resulta



incomprensible si no se vincula al concepto de balance, de frenos y contrapesos para que
«[...] el poder detenga al poder»*. A su juicio, las facultades ilimitadas de los poderes
excepcionales deben compensarse con la brevedad de la duracién del cargo, siguiendo las
directrices marcadas por la dictadura comisarial romana, que tiene siempre su fundamento
en la constitucién republicana.

Frente a la divisién de poderes de Montesquieu, el despotismo ilustrado es partidario de
la eliminacién de todos los obstdculos que se oponen a una autorité irrésistible. «Una sola
fuerza y una sola voluntad» basada en el conocimiento de las verdaderas leyes del orden
social en la que coincide el interés del soberano con el de los sibditos. La dictadura de la
razén se fundamenta en la distincién entre la minoria ilustrada y el pueblo a ilustrar, pero
el objetivo final es la prosecucion de la igualdad a través de la pedagogia. Si el pueblo ya
no es ignorante, no son necesarios los magistrados extraordinarios dotados de facultades
omnimodas. Con similares fundamentos, Robespierre propondrd en la Asamblea Cons-
tituyente de 1790 que, en la medida en que el rey tiende a abusar de su poder, solo el
legislativo debia decidir sobre las situaciones extraordinarias de guerra y de paz, dado que
solo la Convencién Nacional habla en nombre del pueblo y es, en palabras de Mably, «la

dictadura soberana de la Revolucién»?.

Reunida por primera vez el 20 de septiembre de 1792, la Convencién era un érgano ex-
traordinario del poder constituyente para la elaboracién de una suprema norma. Redactada
la Constitucién de 1793 y plebiscitada por el pueblo, sus facultades quedaban extinguidas.
Sin embargo, la situacién contrarrevolucionaria y el estado de guerra motivaron que el 10
de octubre de 1793 la Convencién acordara constituirse en Gobierno provisional revolucio-
nario y suspender de inmediato la Constitucién, que ya no volveria a entrar en vigor. Ni en
las funciones atribuidas a la Convencién ni en la propia Constitucién se autorizaba su sus-
pensién, de modo que la autodeclaraciéon de la Convencién como titular de un poder cons-
tituyente'y, por tanto, soberano dio lugar a la instauracién una dictadura soberana. Abolida
la separacién de poderes y, en consecuencia, conculcado el articulo 16 de la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, la situacién devino un puro estado de excepcion.

Asi, la Convencién se enfrentd a la necesidad de ejercer poderes extraordinarios. Las
circunstancias excepcionales requerfan medios de accidn extraordinarios. Son los momen-
tos en que callan las leyes y la situacién de emergencia viene compensada por la brevedad
de la encomienda del cargo. Sin duda, la Convencién estaba influenciada por las ideas de
Rousseau, para quien los estados excepcionales son apoderamientos extraordinarios otor-
gados durante un breve plazo para dar solucién a una situacién de necesidad. Al respecto,
el ginebrino distingue una situacién ajuridica, concretada en la en la aplicacién de medidas
ficticas, y una situacién extraordinaria de concentracién de poderes en el ejecutivo que no
altera el resto de la constitucién. Y ello porque una suspension legal temporal de toda la
constitucién devendria necesariamente en una dictadura. Para Rousseau, un procedimien-
to extremadamente sumario no cambia la volonté générale y solo debe considerarse como
una vigorizacion de la fuerza ejecutiva de la ley dentro del reforzamiento general del poder

ejecutivo®,

LetbIAY 2020, N° 28, PAGS. 74-111




LetbIAY 2020, N° 28, PAGS. 74-111

Durante los desérdenes de Londres, acaecidos a finales del siglo XVIII, tuvo que ser
aplicada la Martial Law. Se produjo una suerte de situacién ajuridica en la que el Poder
Ejecutivo (representado por la autoridad militar actuante) procedia a combatir la emergen-
cia conforme a la situacidn de las cosas sin tener en cuenta las barreras legales. El supremo
fin consistia en la reversion de la crisis. A diferencia del estado de declaracién de guerra, el
Derecho de guerra que se aplicé aparecia dominado por el fin fictico perseguido. La regu-
lacién juridica se limitaba a establecer los presupuestos bajo los cuales entraba en accién la
fuerza represora. El fundamento juridico de la situacién se legitimaba por la incapacidad e
ineficacia de los restantes poderes del Estado para atajar la emergencia. La fuerza actuante
tenia la consideracién de accién féctica liberada de consideraciones juridicas y puesta al
servicio del fin politico perseguido.

En Francia, los sucesos revolucionarios de 1848 condujeron a la regulacién juridica de
estado de sitio, que determiné suspensién de los derechos y libertades constitucionales.
Ya no se trataba de la derogacién (temporal o no) de la Constitucién in totum, sino de la
afectacion de un conjunto de derechos y libertades previamente acotados y, por tanto, limi-
tados. En consecuencia, tal situacién juridica no permitird ya una accién incondicionada
de los poderes publicos actuantes, por cuanto la actuacién extraordinaria de los poderes
excepcionales estaba sometida a Derecho. Fue un paso adelante y un claro precedente de
la regulacién de los estados excepcionales en las constituciones democriticas que vendrian
después.

La mds reciente situacidn de esta breve secuencia historica es la referida a la Republica
de Weimar. El articulo 48 de la Constitucién alemana de 1919 regulaba los poderes excep-
cionales. En su pdrrafo segundo, el precepto citado disponia lo siguiente: «Cuando en el
Reich alemdn el orden y la seguridad publicos estén considerablemente alterados o ame-
nazados, puede el presidente del Reich tomar aquellas medidas que sean necesarias para su
restablecimiento, apelando a las Fuerzas Armadas si el caso lo requiere. A este objeto puede
suspender provisionalmente, en todo o en parte, los derechos fundamentales consignados
en los articulos 114, 115, 117, 123, 124 y 153». Se trata, en opinién de Schmitt, de «[...]
una comisién de accion no limitada juridicamente cuyo presupuesto decide por si mismo
el presidente bajo el control del Reichstagy. Para dicho autor, estamos en presencia de una
«dictadura comisarial» y de «[...] un apoderamiento para una accién incondicionada, que
resulta insélito para la concepcién del Estado de Derecho mantenida hasta entonces»®.
Con arreglo a la Constitucién, el presidente puede adoptar, sin limitacién alguna, todas
las medidas que, por si mismo, considere necesarias en orden a alcanzar el fin propuesto,
unas medidas que se sitGan en el terreno de lo fictico, sin afectacién y al margen de las
disposiciones legislativas o administrativas.

En cualquier caso, es necesario destacar dos limitaciones importantes que, desde el
punto de vista tedrico, la Constitucién de 1919 imponia a los poderes omnimodos del pre-
sidente: el control que el Reichstag ejercia sobre los actos del presidente y el acotamiento
de derechos fundamentales susceptibles de suspensién®. En este, como en los anteriores
casos, el estado de excepcién puso a prueba la fuerza normativa de la constitucién y la teé-
rica superioridad de la normatividad sobre la facticidad. Desgraciadamente para la historia



de la humanidad, el uso del articulo 48 por el presidente Hindenburg propicié en 1933
el acceso de Hitler a la Cancilleria del Reich y, con ¢él, el inicio de la época mds negra de la
reciente historia universal®.

3. LAS CIRCUNSTANCIAS ENDOGENAS Y EXOGENAS DE LAS CRISIS

Convenimos entonces que, de ordinario y en circunstancias de normalidad constitucio-
nal, la defensa de la constitucion se realiza a través de la jurisprudencia del tribunal cons-
titucional y la técnica de la reforma de la norma suprema. Pero hoy los poderes publicos
se ven con frecuencia convulsionados por crisis de diversa etiologfa para hacer frente a las
cuales puede que no sean suficientes los instrumentos de legalidad ordinaria establecidos en
la constitucién. Las crisis pueden tener su origen en causas exdgenas, s decir, en circunstan-
cias ajenas al funcionamiento y vigencia de la propia constitucién. Estas circunstancias son
las siguientes: en primer lugar, las catdstrofes naturales (terremotos, inundaciones), los ac-
cidentes graves provocados por la accién humana (Chernobil, Prestige), las pandemias, los
desabastecimientos, etc. En segundo término, las alteraciones de la seguridad ciudadana y
del orden publico derivadas de las convulsiones sociales o del terrorismo de alta intensidad.
Por dltimo, las agresiones exteriores de cardcter militar que comprometen la supervivencia
de la comunidad politica o la propia soberania, independencia e integridad del Estado. En
los dos ultimos casos, la situacién de emergencia nacional puede conllevar la anulacién de
la vigencia temporal de la parte de la constitucion susceptible de suspension, siempre y cuan-
do el Derecho de excepcion posibilite la reanudacién de la vigencia de la constitucién —es
decir, de la parte de la misma susceptible de ser suspendida— una vez superada la crisis.
El Derecho de excepcion conseguiria, asi, una doble finalidad: posibilitar la superacién de la
situacién de emergencia y garantizar el retorno a la vigencia de la constitucién ordinaria.

Distinto es el problema cuando el origen de la crisis es enddgeno y lo que estd en juego es
la pervivencia de la propia constitucién. Su causa puede ser una situacién extrema de ingo-
bernabilidad provocada por diversas circunstancias (hundimiento general de la economia,
actividad terrorista descontrolada, ausencia de funcionalidad del sistema que es incapaz
de satisfacer las demandas sociales, ruptura del consenso sobre los valores que sustentan la
constitucién, etc.). En estos casos, no estaria en juego la conservacion y el bienestar de la
comunidad nacional ni la independencia e integridad territorial, sino el modelo de organi-
zacién politica plasmado en la constitucion. En estas situaciones, la restauracién del orden
constitucional ordinario puede conllevar, también, la suspension temporal de la vigencia de
fragmentos de la norma suprema. Aunque también puede suceder que mediante la aplica-
cién de las normas juridicas disponibles —ordinariasy de excepcion— no pueda solventarse
la crisis, En tal caso extremo, si las previsiones ordinariasy extraordinarias previstas en la
constitucién no son ya suficientes para atajar la situacién, nos encontraremos ante un pro-
ceso revolucionario que se resuelve en el terreno de lo fictico. Es entonces cuando procede
devolver la palabra al poder constituyente para que intente fraguar un consenso politico en
torno a un nuevo texto constitucional.
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Recapitulando lo expuesto, cabe senalar que hay varias formas —unas ordinarias y otras
extraordinarias— de articular la defensa de la constitucion, a saber: i) el tribunal constitu-
cional como garante de la restauracién del orden juridico querido por la suprema norma;
ii) la reforma constitucional como mecanismo de ajuste entre normatividad y normalidad;
iii) la interpretacién evolutiva y la mutacién constitucional; 7v) el supuesto de superlegi-
timidad de la constitucién, que hace innecesario mecanismo alguno de defensa, pues «la
constitucién se defiende sola» (autodefensa); v) la existencia en la propia constitucion de un
Derecho de excepcion disponible para hacer frente a crisis imprevistas de diversa naturaleza
y de intensidad; v7) también podria suceder que la Constitucién no disponga de respuesta
alguna o que esta sea insuficiente. A falta de recursos normativos, esta situacion a veces se
ha resuelto mediante /z fuerza de lo fictico. El poder ejecutivo, dotado de mayores medios y
recursos, proveeria lo necesario para solucionar la emergencia y la dacién de cuentas de los
excesos cometidos bien podria terminar en el parlamento con una ley de indemnidad. Esta
situacion es mds propia del sistema politico britdnico, en el que la soberania del Parlamento
es la pieza angular de su Constitucién, aunque también podriamos encontrarla en regime-
nes politicos autoritarios. En todo caso, tiene dificil encaje en el constitucionalismo social
y democrdtico de Derecho de matriz continental.

La realidad actual evidencia que no serd infrecuente que la norma suprema deba en-
frentarse a causas imprevistas y que no siempre disponga de respuestas eficaces desde la
legalidad ordinaria para hacerles frente. Nos encontramos, entonces, ante una situacion
dicotémica: situaciones de normalidad, para afrontar las cuales la legalidad dispone de
instrumentos ordinarios de respuesta; y situaciones de anormalidad derivadas de causas
imprevisibles, para afrontar las cuales la suprema ley dispone de respuestas normativas
extraordinarias que conocemos como el Derecho de excepcidn, Derecho conformado por
unas cldusulas habitualmente durmientes que solo se activan en situaciones de crisis. Dado
que forman parte de la norma suprema, estas previsiones mantienen la vigencia formal de
la misma y la garantia de la restauracién de la normalidad constitucional tan pronto como
desaparezcan las causas que la provocaron. De esta manera, el Derecho constitucional de
excepcion forma parte de la constitucién misma, cuyo cardcter es garantista, y su activacion
puede implicar la suspensién de parte de esa misma constitucion.

4.1LOS ESTADOS EXCEPCIONALES EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL
DE ESPANA: ESPECIAL REFERENCIA AL ESTADO DE ALARMA

La historia de los estados excepcionales en Espana es, en buena medida, la historia del
constitucionalismo espafol. «Lo normal ha sido la anormalidad», afirmaba Sinchez Ages-
ta’®, un buen conocedor de nuestro pasado reciente. La situacién no era muy diferente en
otras naciones de Europa. Pensando en su Alemania natal, Walter Benjamin escribié en sus
Tesis sobre la filosofia de la historia: La tradicion de los oprimidos nos ensefia que el estado
de “excepcién” en el cual vivimos es la regla». Antes de la existencia del Estado constitucio-
nal, en las situaciones de emergencia no era necesario recurrir a la limitacién o suspension



de derechos. Sencillamente, tales derechos no existian porque no se pueden considerar
como tales graciosas concesiones de la Corona, por mds que estas aparecieran sistematiza-
das en una «declaracién» solemne. Y esto es vélido tanto para la monarquia absoluta como
para los Estados totalitarios y autoritarios. En un marco de concentracién de poderes, la
primacia del poder ejecutivo determinaba que el gobierno graduase la intensidad con que
queria ejercer su poder en funcién de la naturaleza de la situacién de emergencia. En conse-
cuencia, la crisis se afrontaba por el gobierno como una manifestacién habitual y ordinaria
de las facultades del poder ejecutivo, considerado el poder por excelencia.

Durante no poco tiempo, en nuestra historia constitucional coexistieron la previsién
constitucional de «suspensién de garantias» y la asonada inconstitucional de la declaracién
de «los estados de sitio o de guerra» —llevados a efecto en el puro terreno de lo fictico y sin
apoyo constitucional alguno—. Entre 1812 y 1869, nuestras constituciones solo prevén
como derecho de excepcién la «suspensién de garantias». Asi, el art. 308 de la Constitucién
de Cédiz establecia: «Si en circunstancias extraordinarias la seguridad del Estado exigiese,
en toda la monarquia o en parte de ella, la suspensién de algunas de las formalidades pres-
critas en este capitulo para el arresto de los delincuentes, podrdn las Cortes decretarla por
un tiempo determinado».

Las Constituciones de 1837 y 1845 (ambas en su art. 8) reiteraron las previsiones de la
de 1812, y configuraron la posibilidad de establecer un «estado excepcional», cuya declara-
cién correspondia en exclusiva a las Cortes mediante ley. Tal declaracién podia afectar a la
libertad personal, la libertad de residencia y la inviolabilidad del domicilio. Hasta en cinco
ocasiones las Cortes hicieron uso de esta potestad excepcional de «suspensién de garantias»
conferida por la Constitucién isabelina. Pero no se trataba, en rigor, de una defensa civi/
de la Constitucién. Como ha sefialado Ferndndez Segado®, durante este periodo el pro-
tagonismo en la proteccién del orden constitucional correspondié a las Fuerzas Armadas,
que mediante sucesivas declaraciones del estado de sitio o de guerra configuraron un eszado
excepcional militar. Estas declaraciones se llevaron a efecto sin ningtin sostén constitucional
y su caracteristica esencial consistié en la sustitucién de las autoridades civiles —incluidas
las jurisdiccionales— por las militares. Las guerras carlistas, la pugna entre tradicién y
modernidad y el mantenimiento del orden publico fueron las causas que justificaron el
protagonismo militar.

Habrd que esperar a la entrada en vigor de la Constitucion de 1869 para que se in-
troduzca un cierto orden en el Derecho de excepcion espanol. En efecto el articulo 31 de
la Constitucién revolucionaria establecia: «Las garantias consignadas en los articulos 2°
(libertad personal), 5° (inviolabilidad del domicilio), y 6° (libertad de residencia), y pd-
rrafos 1° (libertad de expresién), 2° (derecho de reunién) y 3° (derecho de asociacién) del
articulo 17, no podrdn suspenderse en toda la monarquia o en parte de ella sino temporal-
mente y por medio de una ley, cuando asi lo exija la seguridad del Estado en circunstancias
extraordinarias». El pdrrafo segundo preveia que, una vez declarado el estado excepcional,
la Ley de Orden Publico seria el Derecho aplicable en el territorio afectado. La suspension
no podia operar sobre otros derechos que no fueran los mencionados en el propio precep-
to. El Gobierno tenfa vedado proceder al extrafiamiento o deportacion de los espafioles
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y no podia decretar su destierro a mds de 250 kilémetros de su domicilio. El precepto se
cerraba con la expresa prohibicién a todas las autoridades, tanto civiles como militares, de
establecer restricciones o suspensiones distintas a las previstas previamente por la ley.

A partir del contenido del extenso articulo 31 de la Constitucién de 1869, resulta ya
posible extraer una disciplina constitucional y establecer una sistemdtica la Constitucién
en materia de Derecho de excepcion. Con algunas variantes, esta es la regulacién ha llegado
hasta nuestros dias. Las caracteristicas bésicas de aquella ordenacién eran las siguientes: 7) el
presupuesto habilitante para la activacién del Derecho de excepcién es la concurrencia de
circunstancias extraordinarias que afectan a la seguridad del Estado; 77) se prevé una amplia-
cién de las garantias susceptibles de suspensidn, al incorporarse a las anteriores la libertad de
expresion y los nuevos derechos de reunién y asociacién; 7i) la suspensién decretada serd
temporal; iv) la competencia para la suspension serd exclusivamente de las Cortes mediante
ley; ) la declaracién del estado excepcional podré afectar a todo o parte del territorio nacio-
nal; v7) las garantias afectadas estdn tasadas por la Constitucion; viz) el Derecho aplicable
sobre la materia mientras dure la suspension serd una Ley de Orden Pdblico, que habra de
aprobarse con anterioridad a la suspension: v7ii) como medidas adicionales, en el estado de
prevencidn se autoriza la suspension y el secuestro de las publicaciones que contravengan
la ley.

La mencionada Ley de Orden Publico a la que se hacia referencia la Constitucién se
promulgd el 23 de abril de 1870. Aprobada durante la Regencia del General Serrano, esta-
ba inspirada por la Ley de Gonzélez Bravo de 1867, que regulaba las medidas que podian
adoptar las autoridades civiles y militares en defensa de la Constitucién. En su articulo pri-
mero, la ley establecia: «Las disposiciones de esta ley serdn aplicadas Gnicamente cuando se
haya promulgado la ley de suspension de garantias, a que se refiere el art. 31 de la Consti-
tucién, y dejardn de aplicarse cuando dicha suspension haya sido levantada por las Cortes.
La Ley contenfa las disposiciones gubernativas que las autoridades civiles y militares debian
adoptar para mantener el orden publico y prevenir los delitos contra la Constitucién del
Estado, contra la seguridad interior y exterior del mismo y contra el orden publico. La nor-
ma prevefa dos estados excepcionales: el de prevencidn y alarma, de cardcter estrictamente
civil; y el estado de guerra, en el que el mando de la autoridad civil quedaba resignado en
la autoridad militar, circunstancia que se comunicaria a la poblacién mediante bandos y
edictos que contendrian las prevenciones y medidas oportunas.

La disciplina legal establecida por el articulo 31 de la Constitucion de 1869 y la Ley
de Orden Publico de 1870 quedd bien pronto desfigurada por Orden de la Regencia. Ello
propicié que el estado de guerra pudiese ser declarado sin intervencién alguna de las Cortes.
Consagrada esta viciosa préctica, la Constitucién de 1876 eliminé de su articulo 17 toda
referencia a la Ley de Orden Publico e introdujo la novedad de que el Gobierno, bajo su
responsabilidad, podia acordar la suspensién de garantias si se daban dos requisitos: que las
Cortes no estuvieran reunidas y que el caso fuera «grave y de notoria urgencia». En todo
caso, el acuerdo serfa sometido a la aprobacién posterior de las Cortes a la mayor brevedad
posible. Por primera vez desde 1812, quebraba la reserva absoluta de ley para la suspension
de derechos fundamentales.



Con anterioridad a la Restauracién y tras la abdicacién de Amadeo 1, las Cortes decla-
raron la Republica. El proyecto de Constitucién Federal de la Primera Republica de 1873
no contemplaba en su articulado derecho de excepcidn alguno. Antes al contrario, reforzaba
las garantias de los derechos desde el propio inicio del Titulo Preliminar, que establecia lo
siguiente: «Toda persona encuentra asegurados en la reptblica, sin que ningtin poder ten-
ga facultades para cohibirlos, ni ley alguna autoridad para mermarlos, todos los derechos
naturales». El Titulo II del proyecto contenia una ambiciosa tabla de derechos y liberta-
des que, siguiendo la senda del iusnaturalismo revolucionario, se declaraban intangibles,
imprescriptibles e inalienables; segin el tenor literal del texto, «[...] estos derechos son
anteriores y superiores a toda legislacién positiva». Finalmente, el proyecto constitucional
disponia: «No se establecerd, ni por las leyes ni por las autoridades, disposicién alguna
preventiva que se refiera a los derechos definidos en este titulo».

La proclamacién de la Segunda Republica el 14 de abril de 1931, tras el derrumbamien-
to de la monarquia que sigui6 a unas elecciones municipales, dejé al nuevo Estado inerme
ante las graves alteraciones del orden publico y los permanentes ataques a la Constitucién
y a los poderes constituidos. En virtud del Estatuto Juridico del Gobierno Provisional,
aprobado al dia siguiente de la proclamacién de la Reptblica, se establecia un Gobierno
de «plenos poderes» que, hasta la aprobacién de la Constitucién, debia responder ante las
Cortes Constituyentes. En el art. 4 del Estatuto Juridico se regulaban la libertad indivi-
dual» y los «derechos ciudadanos» junto a los sindicales y corporativos. Sin embargo, el art.
6 habilitaba al Gobierno provisional, «[...] en virtud de razones que justifican la plenitud
de su poder», para suspender temporalmente los derechos reconocidos en el art. 4 («[...]
someter a un régimen de fiscalizacién gubernativa», decia literalmente, «[...] de cuyo uso
dard asimismo cuenta circunstanciada a las Cortes Constituyentes»). El Gobierno provi-
sional justificaba esta prevision en el hecho de que «[...] incurriria en verdadero delito si
abandonase la Republica naciente a quienes desde fuertes posiciones seculares y prevalidos
de sus medios, pueden dificultar su consolidacién». El reconocimiento de los derechos y
libertades ciudadanos iba acompanado de la posibilidad de suspensién gubernamental,
sin intervencién parlamentaria ni judicial, «[...] si la salud de la Republica, a juicio del
Gobierno, lo reclaman.

Ante las circunstancias politicas y sociales imperantes en aquel contexto, la Republica
tuvo que legislar bien pronto en materia de Derecho de excepcion. Asi, el 21 de octubre de
1931 las Cortes Constituyentes procedieron a aprobar la Ley de Defensa de la Republica
a fin de dotar al Gobierno provisional de los instrumentos para actuar contra los que
cometieren «actos de agresion contra la Reptblica». El dltimo pdrrafo del articulo 4 de la
citada ley establecia lo siguiente: «Si al disolverse las Cortes Constituyentes no hubieren
acordado ratificar esta ley, se entenderd que queda derogada». Comoquiera que la ley au-
torizaba al ministro de la Gobernacidn a suspender derechos fundamentales reconocidos
y garantizados en la Constitucién de 1931, se la incluy6 expresamente en la disposicién
transitoria segunda de la Constitucién para que pudiera mantener su vigencia mientras
continuaban reunidas las Cortes Constituyentes «[...] si antes no la derogan estas expre-
samente».
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Aprobada la Constitucidn, el art. 42 establecié que los derechos a la libertad personal
(art. 29), a la inviolabilidad del domicilio y a la libertad de residencia (art. 31), a la libertad
de expresion (art. 34), el derecho de reunién (art. 38) y los derechos de asociacién y de sin-
dicacién (art. 39) «[...] podrdn ser suspendidos total o parcialmente, en todo el territorio
nacional o parte de él, por decreto del Gobierno, cuando asi lo exija la seguridad del Esta-
do en casos de notoria e inminente gravedad». Correspondia a las Cortes, si estas estaban
reunidas, resolver sobre la suspension acordada por el Gobierno, debiendo ser convocadas
de inmediato, si estuviesen cerradas, en el plazo miximo de ocho dias. De no producirse
convocatoria por parte del presidente de la Cdmara, se tendrian por convocadas automati-
camente en el noveno dia y no podrian ser disueltas mientras subsistiera la suspensién de
garantias. En caso de que ya estuviesen disueltas, se darfa cuenta a la Diputacién Perma-
nente, que resolverd con las mismas atribuciones.

El plazo de suspension de garantias no excederia de treinta dias y podria ser prorrogado
previo acuerdo del Pleno de las Cortes o, en su caso, de la Diputacién Permanente. Du-
rante el periodo de suspension regia para el territorio afectado la Ley de Orden Publico.
Finalmente, se establecia la limitacién de que en ningtin caso el Gobierno podia extranar
o deportar a nacionales espafioles ni desterrarlos a una distancia superior a 250 kilémetros
de su domicilio. El 28 de julio de 1933, las Cortes procedieron a aprobar la Ley de Orden
Publico a la que se referfa el articulo 42 de la Constitucién, una norma de excepcion que
sustituyé a la Ley de Defensa de la Republica que habia regulado la materia durante el
primer bienio republicano (1931-1933).

La Ley de Orden Piblico no era exclusivamente una ley de excepcién, como su pre-
decesora de 1870. La nueva ley atendia a la regulacion de la seguridad del Estado tanto
en situaciones ordinarias como extraordinarias. A tal efecto, facultaba al Gobierno para
declarar tres estados excepcionales por decreto, atendiendo a la gravedad de la situacién,
sin necesidad de que las Cortes suspendieran previamente las garantias constitucionales:

i) El estado de prevencion era decretado por el Gobierno, que quedaba habilitado para
tomar «medidas no aplicables en régimen normal». El plazo era de dos meses y po-
dia ser prorrogado. Durante la vigencia del estado de prevencién, el Gobierno esta-
ba facultado para restringir el derecho de libre circulacién por el territorio nacional,
intervenir industrias por razones de orden publico, llevar a cabo la intervencién pre-
via de publicaciones y adoptar medidas preventivas sobre reuniones y asociaciones.

ii) El estado de alarma podia ser decretado por el Gobierno «[...] cuando lo exija la
seguridad del Estado, en casos de notoria e inminente gravedad». La declaracién
del estado de alarma facultaba a las autoridades gubernativas para practicar registros
en domicilios, detenciones preventivas, imponer penas de destierro a una distancia
no superior a 250 kilémetros del domicilio del condenado, ordenar el cambio de
residencia de presuntos perturbadores del orden publico, prohibir actos publicos y
disolver asociaciones consideradas peligrosas. En realidad, el estado de alarma per-
mitia una suspension absoluta de garantias. Cabe subrayar que tanto en el estado de
prevencién como en el de alarma los encausados no eran juzgados por la jurisdic-
cién ordinaria, sino por «tribunales de urgencia» integrados por magistrados civiles.



iii) El estado de guerra se diferenciaba del estado de alarma porque en el primero se ve-
rificaba la resignacion de los poderes de la autoridad civil y la entrega del mando a la
autoridad militar. Era declarado por el Gobierno en los supuestos en que la autori-
dad civil no pudiera «[...] dominar en breve término la agitacién y restablecer el or-
den». Los acusados eran juzgados por consejos de guerra integrados tinicamente por
personal militar. Las tensiones politicas y sociales que padeci6 la Republica desde
su misma proclamacién determinaron que la declaracién de estados excepcionales
fuese la regla y la normalidad constitucional la excepcién.

El régimen de Franco fue, por su propia naturaleza, un estado de excepcién permanente
que ignoré de manera flagrante los mds elementales principios del Estado de Derecho.
La Ley de Responsabilidades Politicas, de 9 de febrero de 1939; la Ley de Represién de la
Masoneria y el Comunismo, de 1 de marzo de 1940, y la Ley de Seguridad del Estado, de
29 de marzo de 1941 constituyen las tres piezas fundamentales con las que se sustancié la
politica judicial para la represién de los vencidos. Las dos primeras fueron calificadas de es-
peciales y excepcionales, pero su contenido y la naturaleza de las sanciones en ellas previstas
tenfan un cardcter netamente penal. La Ley de Seguridad del Estado, que fue igualmente
penal, especial, excepcional y transitoria, se aprobé con el pretexto de colmar las insufi-
ciencias de la legislacién general y comun y terminé incorpordndose al texto refundido del

Cédigo Penal®.
El 17 de julio de 1945, decantada ya la Segunda Guerra Mundial a favor de las po-

tencias democrdticas, el régimen de Franco se vio en la necesidad de aprobar una peculiar
declaracién de derechos, un remedo de la parte dogmatica de las constituciones liberales
conocido como el Fuero de los Espafioles. Este cuerpo legislativo fue definido como «[...]
texto fundamental, definidor de los derechos y deberes» de los espafoles y «<amparador de
sus garantfas». Aunque en dicha ley fundamental se reconocian la libertad de expresién,
la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las comunicaciones o la libertad de reunién y
asociacion, la proclamacién de tales derechos y libertades era una completa farsa, dado que
la efectividad de los mismos dependia de la aprobacién de una ley ulterior de interposicién
que nunca se dictaba y que el propio Fuero preveia que aquellos se ejercitaran «[...] de
conformidad con lo que establezcan las Leyes Fundamentales».

Para completar la legislacién franquista, en 1959 el régimen aprobé una Ley de Orden
Publico. En ella se establecian dos estados excepcionales: el estado de excepcidn, de preten-
dido cardcter civil, y el estado de guerra, de naturaleza militar:

i) El primero se declaraba, segtin el tenor literal del art. 25.1 de la ley, «Cuando, alte-
rando el orden publico, resultaran insuficientes las facultades ordinarias para res-
taurarlo». Mediante decreto ley, el Gobierno podia declarar el estado de excepcion
en todo o en parte del territorio nacional «asumiendo los poderes extraordinarios»
establecidos en el texto legal. Igual previsién seria aplicable si los casos de catds-
trofe, calamidad o desgracia publica asi lo aconsejaren. El decreto ley estableceria
qué garantias juridicas del Fuero de los Espafioles quedaban suspendidas en ese o
en posteriores decretos leyes, de los que se darfa cuenta inmediata a las Cortes, que
conocerdn también del decreto de regreso a la normalidad. El estado de excepcion
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se decretaba por un plazo de tres meses, pudiendo prorrogarse con conocimien-
to de las Cortes si la normalidad no hubiere podido ser restablecida en el plazo
previsto. Las medidas que podian adoptarse afectaban a derechos tales como la
libertad personal, la circulacién de personas y vehiculos, la formacién de grupos
o estacionamientos en la via ptblica, la libertad de desplazamiento y la inviolabi-
lidad del domicilio; asimismo, el estado de excepcidn facultaba al Gobierno para
ejercer la censura previa de prensa y otras publicaciones y las emisiones de toda
clase en los medios de comunicacién o para prohibir especticulos publicos de
todo tipo, entre otros aspectos.

ii) El estado de guerra, por su parte, podia decretarse en dos circunstancias: cuando la
alteracién que motivé el estado de excepcidn adquiriese tales proporciones o gra-
vedad que no pudiera ser reconducido por las medidas adoptadas por la autoridad
civil, y cuando se produjera una stbita y violenta insurreccién contra la seguridad
del Estado, sus instituciones politicas o la estructura social. Al igual que en el caso
anterior, la Ley de Orden Pablico preveia que el estado de guerra seria declarado por
el Gobierno mediante un decreto ley del que darfa cuenta inmediata a las Cortes. El
estado de guerra se limitaba al plazo de dos meses, transcurridos los cuales podria ser
prorrogado «por el plazo que se estime conveniente» si subsistian las circunstancias
que habian motivado su declaracién. La ley preveia que autoridad militar asumiria
el mando que lo ejerceria a través de bandos. La declaracién del estado de excepcion
fue una medida que, durante los estertores del franquismo, se adopté de manera
recurrente en el territorio de las provincias vascas para hacer frente al movimiento
nacionalista y al terrorismo de ETA.

En contraste con lo que sucedia en tiempos pasados, las crisis actuales no comportan la
instauracién de un orden juridico-politico a/ternativo al de la constitucién ni, como pre-
tendfa Schmitt®!, reubican la soberanfa en la instancia que decide sobre el estado de excep-
cién. Se trata de crisis provocadas por ataques, externos o internos, a la unidad, indepen-
dencia e integridad territorial del Estado que son gestionados por las autoridades militares
previa declaracién del estado de guerra o de sitio, asi como de aquellas otras en que el Estado
enfrenta situaciones ligadas al mantenimiento de la seguridad ciudadana, el orden ptblico
o la lucha contra el terrorismo, que son las causas habituales de la declaracién del estado
de excepcidn. A diferencia de lo que ocurria en otros momentos histéricos, actualmente
estas situaciones son poco frecuentes y han sido desplazadas por otro tipo de catdstrofes y
calamidades puablicas que se resuelven mediante la declaracién del estado de alarma cuando
son verdaderamente extraordinarias y no pueden ser solucionadas por los medios ordinarios
previstos en la constitucién y las leyes.

Los estados excepcionales en Espafa siguen, a la luz de la Constitucién de 1978 (en
adelante CE), pautas concretas ancladas en nuestro Derecho histérico. En sintesis, la pre-
visién constitucional de los estados excepcionales responde a la necesidad de salir al paso de
situaciones de emergencia mediante modificaciones, concretas y temporales, de la vigencia
ordinaria de la Constitucién. En efecto, el articulo 116 CE contempla tres tipos de estados



excepcionales que hacen referencia a situaciones de distinta naturaleza. Pero debe afirmarse
enseguida que su declaracién no comporta la suspensién completa de la Constitucidn, sino
la posibilidad de suspender temporalmente la vigencia de algunos de los derechos funda-
mentales y libertades publicas reconocidos y garantizados por la norma suprema. Es mds,
en el estado de alarma, que es el estado excepcional de menor intensidad, solo se permiten
restricciones al ejercicio de algunos de los derechos senalados en el art. 55.1 CE, precepto
que, al prever la suspension de determinados derechos constitucionales, hace referencia tni-
camente a los estados de excepcién vy sitio.

El articulo 116 CE en conexién con el 55 CE permite la suspension de algunos dere-
chos fundamentales como posible consecuencia de la declaracién de los estados excepcio-
nales, con el matiz que acaba de indicarse. Los derechos susceptibles de ser suspendidos
son la libertad personal y sus garantias, la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las
comunicaciones, la libertad de residencia y desplazamiento, la libertad de expresién y de
comunicacion, el derecho de reunidn, el derecho de huelga y el derecho de los trabajadores
y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo. Estos son los derechos que pueden
ser suspendidos tras la declaracidon de los estados de excepcidn y sitio —y restringidos tras
la declaracién del estado de alarma—. Como puede apreciarse, se trata de un elenco tasado
y, por tanto, limitado. El resto de la Constitucién permanece inalterable, excepcién hecha
de las competencias que eventualmente se vean afectadas por las decisiones que, con cardc-
ter temporal, adopte la autoridad competente.

La CE se aparta aqui de la larga tradicion seguida por nuestro Derecho histérico, en el
que las constituciones regulaban el Derecho de excepcion en un solo precepto relativo a la
suspensién de derechos y garantias, de tal manera que la determinacién de las modalidades
de los estados excepcionales y su naturaleza quedaba encomendada a la legislacién ordinaria
(Ley de Orden Publico, Ley de Defensa de la Republica, etc.). En cambio, por primera
vez, nuestra Constitucion eleva al méximo rango la clasificacion de los estados excepcionales
posibles y establece algunas prescripciones sobre ellos.

La tipologia de estados excepcionales plasmada en la Constitucién no especifica los pre-
supuestos ficticos que justifican su activacion. A pesar de que el articulo 116 CE contiene
ya una regulacién minima, lo cierto es que no puede ser aplicado inmediata y directamen-
te, dado que los tres estados excepcionales carecen del presupuesto habilitante para su de-
claracién. Ello justifica que el precepto se inicie reenviando a una ley orgdnica la regulaciéon
de los estados excepcionales, cada uno de los cuales responde a situaciones de emergencia de
diferente naturaleza.

El presupuesto de hecho genérico que habilita a los poderes del Estado para declarar los
estados excepcionales es, en principio, claro: «[...] cuando circunstancias extraordinarias
hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de
las autoridades competentes» (art. 1.1 de la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcidn vy sitio).

Varios son los principios que rigen el funcionamiento del Derecho de excepcidn. En pri-
mer lugar, el principio de adecuacion, en virtud del cual las limitaciones» a las que se refiere
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la Constitucién deben ponerse en relacién con el cardcter de las disposiciones a adoprtar,
de manera que las medidas y la duracién de las mismas sean «[...] las estrictamente in-
dispensables para asegurar el restablecimiento de la normalidad» (art. 1.2 LO 4/1981).
En segundo lugar, el principio de proporcionalidad, en virtud del cual la levedad o con-
tundencia de las medidas y la duracién del estado excepcional se realizard «[...] de forma
proporcionada a las circunstancias» (art. 1.2 LO 4/1981). En tercer lugar, el principio de
temporalidad, que obliga a las autoridades a levantar el estado excepcional tan pronto como
las circunstancias extraordinarias hubiesen desaparecido. En este sentido, el levantamiento
del estado excepcional podrd ser anticipado y, en el caso de se hayan extinguido aquellas
circunstancias, deberd hacerse efectivo a pesar de que el plazo de autorizacién no se hubiese
agotado. En el principio de temporalidad se enmarca también la obligacién de que, una vez
finalizada la situacién de emergencia y levantado el estado excepcional, decaigan en su efi-
cacia las competencias sancionadoras, las actuaciones preventivas y las medidas adoptadas
por las autoridades competentes, salvo que hubiesen devenido firmes. En cuarto lugar, la
LO 4/1981 establece el principio de publicidad ordinario (la publicacién de las medidas en
el BOE) e impone la obligacin de su difusion extraordinaria por parte de todos los medios
de comunicacién publicos y privados que determinen las autoridades. Por dltimo, el prin-
cipio de inmediatez obliga a que, tras su publicacién, las medidas entren en vigor de forma
inmediata («[...] desde el instante mismo de su publicacién») y a que las disposiciones
que las autoridades competentes vayan adoptando mientras dure la vigencia de los estados
excepcionales sean divulgadas también de forma inmediata.

El estado de alarma es la modalidad del Derecho constitucional de excepcién al que el
Estado espafol ha recurrido con motivo de la crisis de la COVID-19. La Ley de Orden
Publico de 1870 lo denominaba estado de prevencién y alarma y su naturaleza era estric-
tamente civil. La Ley de Orden Publico de 1933 distinguia el estado de alarma y el deno-
minado estado de prevencion. Solo este tltimo permitia la restriccidn (no la suspension) de
ciertos derechos y libertades. En los debates previos a la aprobacién del estado de alarma,
los constituyentes de 1978 quisieron aislar la figura de la controversia politica. El objetivo
era disefar un instrumento capaz de hacer frente a catdstrofes naturales, pero también a
aquellas provocadas por la actuacién de las personas. El estado de alarma que la Ley Orgé-
nica 4/1981 regula se encuadra en un Derecho excepcional de baja intensidad, objetivado y
desprovisto, en principio, de sesgo politico alguno, cuyo presupuesto habilitante se cifie a
cuatro supuestos: catdstrofes, crisis sanitarias, paralizacién de servicios publicos esenciales
y desabastecimiento de productos de primera necesidad.

El estado de alarma se declara por el Gobierno mediante decreto aprobado en Consejo
de Ministros y su duracién mdxima es de quince dfas. No es suficiente, por tanto, una
resolucién individual del presidente del Gobierno fundada en su condicién de titular y
depositario de la confianza de la Cdmara, sino que es necesaria la decision colegiada del
Consejo de Ministros plasmada en una disposicién normativa que deberd adoptar la forma
de decreto. Comoquiera que el dmbito territorial sobre el que extiende sus efectos la decla-
racién puede ser variable, la Ley Orgdnica 4/1981 exige que la norma determine el espacio
afectado, que puede ser una provincia, una comunidad auténoma —o parte de ella— o la



totalidad de la nacién. La declaracién del estado de alarma se dicta para un plazo maximo
de quince dias. No obstante, puede suceder que no sea posible solventar la situacién de
emergencia en el plazo fijado. En este caso, el Gobierno puede solicitar una o sucesivas
prorrogas, y deberd ponderar con prudencia la urgencia de solucionar la crisis y la necesidad
de levantar el estado excepcional en cuanto sea posible.

La prérroga no estd sometida a limite temporal alguno, aunque la solicitud debe deter-
minar la duracién prevista para la misma. En todo caso, el estado de alarma quedard auto-
midticamente levantado, sin necesidad de que se realice declaracién alguna, una vez agotado
el plazo de la declaracién o la prérroga del mismo. Como ya se ha dicho, si desaparecen
anticipadamente las circunstancias que lo motivaron, el estado de alarma debe ser levanta-
do por el Gobierno, que habra de comunicar al Congreso las circunstancias y razones de la
adopcion de tal decision.

La prorroga puede solicitarse una o varias veces, pero la competencia para acordarla
corresponde al Congreso de los Diputados. Si en la declaracién inicial del estado de alarma
el decreto del Gobierno establece las circunstancias y efectos de la declaracién, en el acto
de «autorizacién» de la ampliacién del plazo el Congreso «[...] podrd establecer el alcance
y las condiciones vigentes durante la prérroga». La «autorizacién» deberd solicitarse «antes
de que expire» el plazo. El Congreso no se limita ahora a aceptar o denegar en su totalidad
las condiciones establecidas por el Gobierno, sino que las competencias parlamentarias
aparecen reforzadas, dado que la Ley Orgdnica 4/1981 permite al Congreso establecer el
alcance y las condiciones que regirdn la prérroga.

Por tanto, en el acto de autorizacién de la prérroga el Gobierno no solo pierde la com-
petencia sobre la decisién, sino también sobre el establecimiento de las condiciones y re-
quisitos que han de regirla. La concesién de la prérroga queda, de esta manera, plenamente
«parlamentarizada». En todo caso, nos encontramos ante un acto constitucional complejo
que requiere el concurso de dos voluntades: si bien es cierto que a la Cdmara le correspon-
de la autorizacion y condiciones de la prérroga, también lo es que el Gobierno conserva
el derecho de iniciativa en la formulacién de la propuesta; en otros términos: para que
el Congreso autorice una prérroga, es necesario que el Gobierno la solicite. El Congreso
establecerd el alcance y las condiciones de la prérroga bien ratificando la propuesta del
Gobierno en sus propios términos, bien modificindola a través de la presentacién por los
grupos parlamentarios de propuestas de resoluciéon.

No es facil determinar a priori los efectos del estado de alarma, dado que el art. 55 CE
no hace referencia al posible impacto que su declaracién produce sobre la Constitucién.
Dicho en otras palabras: la norma suprema no prevé que el estado de alarma provoque
ningun tipo de suspension de la Constitucion o de alguno de sus preceptos. Pero lo cierto es
que el art. 116.1 CE remite a una ley orgdnica la regulacién de los tres estados excepciona-
les «[...] y las competencias y limitaciones correspondientes». Ello nos pone sobre la pista
de la necesidad de examinar ad casum los impactos sobre la Constitucién, que dependerdn
de la naturaleza de la emergencia.

LetbIAY 2020, N° 28, PAGS. 74-111




LetbIAY 2020, N° 28, PAGS. 74-111

Cabe afirmar con rotundidad que el estado de alarma no estd dotado de la fuerza cons-
titucional suficiente para suspender derechos, pero si para, eventualmente, limitarlos. El
estado de alarma genera, entonces, un tercer estatuto de los derechos, que no es ni el de
plenitud de vigencia ni el de suspension, sino el de limitacion, es decir, la posibilidad de es-
tablecer restricciones en el ejercicio de ciertos derechos sin afectacion del contenido esencial

de los mismos®2.

5. ELESTADO DE ALARMA EN EL ESTADO
AUTONOMICO: EL CASO DE LA COVID-19

En los Estados descentralizados como Espana, y en situaciones de normalidad consti-
tucional, cada poder desarrolla su actividad en el dmbito competencial que le es propio.
Las inevitables fricciones y conflictos connaturales a este modelo de organizacién politica
se resuelven por la via del didlogo intergubernamental o, en dltimo extremo, mediante
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Pero sucede también que, en situaciones
de anormalidad constitucional, y para mejor enfrentar las crisis de diverso tipo, la propia
Constitucién configura un Derecho especial que brinda cobertura para adoptar medidas
de emergencia e impacta sobre el ordenamiento como un Derecho de excepcidn con fuerza
suficiente para alterar la vigencia normalizada del orden constitucional.

El 11 de marzo de 2020, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) elevé la situacién
de emergencia de salud publica ocasionada por la COVID-19 a la categoria de pandemia
internacional. Para hacer frente a la situacién de crisis, el Gobierno de Espafia procedi6 a
declarar, mediante Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, el estado de alarma en todo el
territorio nacional. En su exposicién de motivos, el Real Decreto afirmaba que «[...] las
circunstancias extraordinarias que concurren constituyen, sin duda, una crisis sanitaria sin
precedentes y de enorme magnitud tanto por el niimero de ciudadanos afectados como por
el extraordinario riesgo para sus derechos». A fin de combatir la pandemia, se establecian
una serie de medidas que, segin el mismo texto, «[...] son las imprescindibles para hacer
frente a la situacidn, resultan proporcionadas a la extrema gravedad de la misma y no su-
ponen la suspensién de ningtin derecho fundamental».

El estado de alarma se declaré por un plazo de quince dias para todo el territorio nacio-
nal, la autoridad competente quedaba residenciada en el Gobierno de la nacién vy, bajo la
direccién del presidente del Gobierno, se designaban auroridades delegadas. Estas recaian,
dentro de sus respectivos dmbitos de actuacidn, en los ministros de Defensa, Interior,
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana y en el ministro de Sanidad, que residualmente
asumi6 todas las competencias no atribuidas a los ministros antes citados. Todos ellos
quedaban facultados para dictar las 6rdenes, resoluciones y medidas necesarias para la pro-
teccién de las personas, bienes y lugares. El Real Decreto 463/2020 limitaba la circulacién
de las personas, excepto para la realizacién de las actividades reguladas, autorizaba requisas
temporales y prestaciones personales obligatorias, establecia medidas de contencién en los
dmbitos educativo, comercial, cultural, de hosteleria y restauracion y otras adicionales en



materia de transporte, suministros, abastecimiento y reforzamiento del Sistema Nacional
de Salud. Finalmente, suspendia los plazos procesales, administrativos y los de prescripcién
y caducidad de acciones.

Con posterioridad, ante la gravedad de la emergencia y a fin de contener la propagacién
de la enfermedad, el Gobierno solicité al Congreso autorizacién para prorrogar el estado de
alarma y las medidas contenidas en el real decreto de declaracién. Al dia siguiente, el Pleno
del Congreso acordé la autorizacién y la inclusién de una nueva disposicién adicional en
el Real Decreto 463/2020 en virtud de la cual el Gobierno venia obligado a remitir sema-
nalmente al Congreso la informacién sobre el grado de ejecucién de las medidas adoptadas
y su eficacia para lograr los objetivos propuestos. Mediante Real Decreto 476/2020, de 27
de marzo, el estado de alarma quedé prorrogado en las mismas condiciones hasta el 12 de
abril. El Gobierno suministré la informacién requerida y comparecié para informar sema-
nalmente en el Congreso de los Diputados del conjunto de medidas adoptadas.

A la luz de la evolucién de la pandemia y la saturacién de los servicios sanitarios, el
Gobierno obtuvo una segunda prérroga hasta el 26 de abril (Real Decreto 487/2020, de
10 de abril), una tercera hasta el 10 de mayo (Real Decreto 492/2020, de 24 de abril) y una
cuarta hasta el 24 de mayo (Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo). A partir de esta tltima
prérroga, se introdujeron las medidas de desescalada de forma progresiva y asimétrica y en
didlogo con las comunidades auténomas. En caso de acuerdo, estas medidas eran aplicadas
por la presidencia de cada comunidad auténoma. El decreto contenia, ademds, una dispo-
sicidn en virtud de la cual el estado de alarma no impediria la realizacién de las actuaciones
precisas para la celebracién de las elecciones convocadas en el Pais Vasco y Galicia (Real
Decreto 514/2020, de 8 de mayo).

La quinta prérroga mantuvo el estado de alarma hasta el 7 de junio (Real Decreto
537/2020, de 22 de mayo). En ella ya se establecian las condiciones para la progresién por
Jases en el procedimiento de desescalada. La autorizacién correspondia al ministro de Sani-
dad en su condicién de autoridad delegada, pero las decisiones se adoptaban a propuesta
de las comunidades auténomas y de las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla. Estas me-
didas se aplicaban por la presidencia de cada comunidad o ciudad auténoma como repre-
sentante ordinario del Estado en cada territorio y con arreglo al principio de cooperacidn.
El Real Decreto 537/2020 flexibilizé las medidas en el 4mbito educativo no universitario
y levanté la suspension de los plazos administrativos y procesales con efectos de 1y 4 de
junio de 2020, respectivamente.

La sexta y tltima prérroga autorizada por el Congreso de los Diputados amplid los efec-
tos de la declaracion del estado de alarma hasta el dia 21 de junio de 2020 (Real Decreto
555/2020, de 5 de junio). La norma permitia la progresién de las medidas de desescalada,
autorizadas por el ministro de Sanidad a propuesta de las comunidades auténomas y las
ciudades auténomas. El Real Decreto 555/2020 establecia que la superacién de todas las
Jases previstas en el plan de desescalada determinaba que quedaban sin efecto las medidas
extraordinarias derivadas de la declaracion del estado de alarma. Las autoridades delega-
das para esta Gltima fase eran el ministro de Sanidad y el presidente de cada comunidad
auténoma y de las ciudades auténomas, y actuarian con arreglo al principio de cooperacion
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interterritorial. Por tanto, en la fase III del plan de desescalada se incrementaba el protago-
nismo de la presidencia de cada comunidad auténoma y de las ciudades auténomas, que
se constitufa en autoridad competente delegada salvo para las disposiciones vinculadas a la
libertad de circulacién que excedieran el dmbito territorial de cada comunidad auténoma.
Correspondia al presidente de cada comunidad auténoma y al de las ciudades auténoma la
competencia para decidir la superacién de la fase III en su territorio con arreglo a criterios
sanitarios y epidemioldgicos y, por tanto, para determinar la fecha de entrada en la «<nueva
normalidad».

En los sucesivos reales decretos de prorroga aprobados se han ido modulando las medi-
das restrictivas y acomoddndolas a la evolucién del control de la enfermedad. El tramo final
se ha sustanciado mediante el recorrido de cuatro fases en el proceso de desconfinamiento
hacia la nueva normalidad. Los distintos territorios iban accediendo sucesivamente a las
distintas fases previo cumplimiento de los rigurosos pardmetros cientificos establecidos por
el comité de expertos. El levantamiento de las medidas de contencién se ha llevado a cabo
de manera gradual, asimétrica 'y coordinada con las comunidades auténomas. A tal efecto,
se ha atendido a la evolucién de los datos epidemioldgicos y el impacto de las medidas
adoptadas y se han seguido las recomendaciones cientificas, las directrices de la OMS y
la «Hoja de ruta comtin europea para el levantamiento de las medidas de contencién de
la COVID-19», presentada el 15 de abril por la presidenta de la Comisién Europea y el
presidente del Consejo Europeo.

Concluido el plan de desescalada, se hace necesario seguir manteniendo la proteccién
de la salud mediante medidas preventivas hasta que los organismos internacionales decre-
ten la superacién de la pandemia. La virulencia de la crisis sanitaria ha puesto de mani-
fiesto la necesidad de impulsar con urgencia ciertas modificaciones legales para facilitar las
«actuaciones coordinadas en salud publica». En este sentido, el Gobierno procedié a dictar
el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién y coordi-
nacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, que contiene
disposiciones, planes y estrategias de actuacién y medidas de prevencion e higiene (uso
de mascarillas, ordenacién de los puestos en el trabajo, medidas de higiene en los locales
de concurrencia publica, las actividades deportivas y el transporte publico, garantias de
abastecimiento de productos sanitarios, deteccién precoz de la enfermedad y vigilancia
epidemioldgica, planes de contingencia y régimen sancionador del incumplimiento de las
medidas de prevencidn, entre otras). La norma también prevé determinadas actuaciones de
cardcter econémico (autorizacion de avales, contratacin etc.) y el refuerzo de las medidas
de coordinacién entre las comunidades auténomas y el Estado para afrontar situaciones de
emergencia en salud publica.

La escasa jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el estado de alarma produci-
da hasta la fecha no permite delimitar con precisién sus perfiles en el Estado autonémico.
La ley orgdnica que desarrolla el art. 116 CE fue concebida antes en clave de Estado uni-
tario que de Estado descentralizado, dado que en el momento de ser aprobada solo dos
comunidades auténomas (Catalufa y el Pais Vasco) habian accedido a su autonomia y el
modelo territorial delineado en la Constitucién apenas comenzaba su despliegue. Esa es



la razén de que la Ley Orgdnica 4/1981 apenas mencione a las comunidades auténomas y
sea muy parca en el establecimiento de técnicas cooperativas. Sin embargo, tanto la STC
83/2016 como el ATC 7/2012, a los que después nos referiremos, han establecido una serie
de principios para interpretar el contenido del articulo 116, precepto, a juicio del Tribunal
Constitucional, «[...] de enorme calado para nuestro Estado de Derecho»:

i)

ii)

Elart. 116 CE es la opcién del constituyente para la regulacién de un Derecho cons-
titucional de excepcion. El precepto identifica los tres estados excepcionales con que
hacer frente a las posibles situaciones de anormalidad constitucional, los 6rganos
competentes para la declaracién y prérroga de cada uno de ellos, el procedimiento
de adopcién de tales decisiones, la forma que han de revestir, el contenido necesario
y el plazo maximo de su vigencia. Contiene, ademds, una serie de garantias para
proteger la Constitucién y refuerza el control parlamentario y la responsabilidad del
Gobierno y de sus agentes.

Los efectos de la declaracién del estado de alarma tienen su proyeccién «[...] en la
modificacion del ejercicio de competencias por parte de la Administracién y las
autoridades publicas». La autoridad competente es el Gobierno o, por delegacién de
este, el presidente de una comunidad auténoma, dependiendo de que la declaracién
afecte a todo el territorio nacional o solo a una parte del mismo. Quedan bajo las
6rdenes directas de la autoridad competente todas las autoridades civiles y todos los
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad, incluyendo los autonémicos y lo-
cales, asi como todos los funcionarios y trabajadores de dichas Administraciones, a
los que se podrd imponer servicios extraordinarios.

iii) La declaracion del estado de alarma también despliega sus efectos «[...] en el esta-

blecimiento de determinadas limitaciones o restricciones» en materia de derechos.
A diferencia de los estados de excepcion vy sitio, «[...] la declaracién del estado de
alarma no permite la suspensién de ningtn derecho fundamental (art. 55.1 contra-
rio sensu), aunque si la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones o res-
tricciones a su ejercicio». Las limitaciones que pueden adoptarse afectan al derecho
de desplazamiento y circulacién de personas y vehiculos y a los derechos de reunién
y manifestacion. Circunstancialmente, pueden quedar afectados otros derechos en
la prictica de requisas temporales, la imposicion de prestaciones obligatorias o la
intervencion y ocupacion de locales (excepto domicilios privados).

iv) La declaracién del estado de alarma produce excepciones o limitaciones pro tempore

en la aplicabilidad de determinadas normas del ordenamiento y de disposiciones
legales que, sin ser derogadas o modificadas, si pueden ver alterada su aplicabilidad
habitual, lo que resulta necesario ante la imposibilidad de atajar la emergencia de
situaciones extraordinarias por medios legales ordinarios.

Las locuciones «valor de ley», «rango de ley» o «fuerza de ley» no quedan circuns-
critas a las decisiones aprobadas en el dmbito parlamentario, pues se predican tam-
bién de actos, disposiciones o decisiones de origen gubernamental. La decisién de
declarar el estado de alarma es expresion del ejercicio de una competencia atribuida
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en exclusiva al Gobierno (art. 116.2 CE) en cuanto érgano constitucional al que
corresponde la direccién politica del Estado (art. 97 CE) y no en cuanto érgano
superior de la Administracién. La declaracién del estado de alarma por el Gobierno
contiene «[...] la legalidad aplicable durante su vigencia, constituyendo también
fuente de habilitacién de disposiciones y actos administrativos», por lo que integra,
junto a la Constitucién y la Ley Orgdnica, «[...] el sistema de fuentes del Derecho
de excepcidny.

vi) Esta legalidad excepcional que contiene la declaracién gubernamental «[...] des-
plaza durante la vigencia del estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor en la
medida en que viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la
aplicabilidad de determinadas normas o disposiciones con rango de ley, cuya aplica-
cién puede suspender o desplazar. Por consiguiente, los reales decretos que decla-
ran el estado de alarma tienen «el rango y valor de ley» y quedan revestidos de una
fuerza normativa equiparable, por su contenido y efectos, al de las leyes y normas
asimilables cuya aplicacién puede excepcionar, suspender o modificar durante el
estado de alarma. En consecuencia, los decretos de declaracién del estado de alarma
no son impugnables ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, sino solo ante
el Tribunal Constitucional. En cambio, los actos de aplicacién si serdn recurribles
ante la jurisdiccién ordinaria en cada caso competente.

vii) Tampoco son recurribles ante la jurisdiccién contencioso-administrativa los acuer-
dos del Consejo de Ministros de solicitud al Congreso de prérroga del estado de
alarma, pues en tales casos el Gobierno «[...] actGa como érgano politico y no como
érgano de la Administracién, no ejerce potestades administrativas ni dicta actos de
esta naturaleza y, por lo mismo, su actuacién no puede calificarse de administrativar.
Dicho de otro modo, en semejantes casos el Gobierno dicta actos constitucionales
ejerciendo las competencias de direccién politica que le confiere la Constitucion.

El impacto constitucional que supone la declaracién del estado de alarma se proyecta
sobre la norma suprema al menos en tres 6rdenes de cuestiones: los derechos fundamentales
de la persona, el equilibrio entre los poderes y el ejercicio de las competencias asignadas.

5.1. LAS RESTRICCIONES O LIMITACIONES DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Por lo que se refiere al ejercicio de los derechos fundamentales, en el momento de escribir
estas lineas el Tribunal Constitucional no ha tenido muchas oportunidades de pronunciar-
se sobre la institucién del estado de alarma en el marco del Estado autonémico. De hecho,
hasta la aparicion de la pandemia declarada con motivo de la COVID-19, el tnico prece-
dente de declaracién del estado de alarma tuvo lugar con motivo del caso de los controladores
aéreos. Del él se ocupé la STC 83/2016, de 28 de abril, derivada de un recurso de amparo
interpuesto contra el auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
mo, que inadmitié la demanda contra el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por
el que se declara el estado de alarma para la normalizacién del servicio publico esencial del



transporte aéreo. Esta sentencia habia venido precedida del Auto 7/2012, de 13 de enero,
por el que se inadmiti6 a trdmite un recurso de amparo planteado por los controladores al
servicio de AENA en relacién con el Acuerdo del Pleno del Congreso de los Diputados, de
16 de diciembre de 2010, de autorizacién de la prérroga del estado de alarma.

Declarada la pandemia provocada por la expansion de la COVID-19, la Sala Primera
del Tribunal Constitucional resolvié, mediante Auto 40/2020, de 30 de abril, inadmi-
tir el recurso de amparo interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Galicia y la Resolucién de la Subdelegaciéon del Gobierno de
Pontevedra, en relacién con la comunicacién de una manifestacién conmemorativa del 1
de mayo. La Central Unitaria de Trabajadores denunciaba la vulneracién del derecho de
reunién y manifestacion en relacién con el derecho a la libertad sindical. EI TC se remite
a la STC 83/2016, de 28 de abril, en lo que respecta a que la declaracién del estado de
alarma «[...] supone excepciones o modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de deter-
minadas normas del ordenamiento vigente, incluidas determinadas disposiciones legales,
que sin ser modificadas o derogadas, si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria, pues
el fundamento de la declaracién de cualquiera de estos estados es siempre la imposibilidad
en que se encuentran las autoridades competentes para mantener mediante los poderes or-
dinarios la normalidad ante la emergencia de determinadas circunstancias extraordinarias».
En tal sentido, reitera que «[...] el estado de alarma no permite la suspensién de ningtn
derecho fundamental, aunque si la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones
o restricciones a su ejercicio».

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, para que la autoridad compe-
tente pueda incidir en el derecho de reunién y manifestacion en lugares publicos, ya sea
restringiéndolo, modificando las circunstancias de su ejercicio o, incluso, prohibiéndolo, es
necesario que existan razones fundadas. Ello implica la exigencia de motivacion de la reso-
lucién correspondiente, que debe aportar las razones conducentes a la conclusién de que,
en las circunstancias en que se pretende, el ejercicio del derecho producird una alteracién
del «orden ptblico» proscrita por el art. 21.2 CE, o afectard de manera desproporcionada
otros bienes o derechos también protegidos por la Constitucién (derecho a la vida, a la
salud y a la integridad fisica). Para salvar el principio favorecedor del ejercicio del derecho,
deberdn existir razones convincentes e imperativas que puedan justificar las restricciones
a esa libertad. No cabe duda de que en esta ocasién las ha habido y asi lo ha apreciado el
Tribunal Constitucional.

El supremo intérprete de la Constitucién vino a recordar su tradicional doctrina sobre
los limites de los derechos: estos no son absolutos y su ejercicio puede generar colisiones
con otros derechos y precisar modulaciones que reclaman la realizacién de un juicio de
ponderacién por parte de los poderes publicos en funcién de las circunstancias concurren-
tes. El Tribunal Constitucional trata de indagar ad casum en la nocién de orden piiblico
con peligro para las personas como elemento que ha fundamentado la prohibicién de
la reunién y manifestacién y razona del siguiente modo: «[...] no podemos olvidar que,
como reconoce la reclamante, la manifestacién se pretende desarrollar en el marco de una
situacién de pandemia global muy grave, que ha producido un gran nimero de afectados
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y fallecidos en nuestro pais, y que ha puesto a prueba a las instituciones democréticas y a la
propia sociedad y los ciudadanos, en cuanto se han convertido, en conjunto, en elementos
esenciales para luchar contra esta situacion de crisis sanitaria y econémica que afecta a todo
el pais, situado por mor de la misma ante una situacién que, pese a no ser la primera vez
que se produce (ya sufrimos, entre otras, la pandemia de 1918), si es la primera vez que
nuestra actual democracia se ha visto en la necesidad de enfrentarse ante un desafio de esta
magnitud y de poner en marcha los mecanismos precisos para hacerle frente».

En relacién con las medidas propuestas por los solicitantes de la manifestacién (en
vehiculos conducidos por una sola persona con proteccién, etc.), el Tribunal aduce que
«[...] no se prevén por los organizadores medidas de control de la transmisién del virus es-
pecificas, ni destinadas a compensar la previsible concentracién de automéviles que podria
producirse si existiera una masiva respuesta a la convocatoria [...]». Y en el propio juicio de
ponderacion que realiza anade otras circunstancias: «[...] en una situacion de alerta sanita-
ria, la libre circulacién de los servicios de ambulancias o urgencias médicas, y el libre acceso
a los hospitales es un elemento a tener en cuenta a la hora de valorar la proporcionalidad
de la limitacién de ejercicio del derecho aqui invocado. Y teniéndolo en cuenta en este
caso la medida restrictiva puede tenerse como proporcionada». En consecuencia, el juicio
de proporcionalidad conduce al Tribunal Constitucional a desestimar el recurso de amparo
y considerar que, en el caso concreto, resultaba proporcionada y ajustada a Derecho la

limitacién del ejercicio del derecho de reunién?.

Durante la crisis se han visto afectados, también de manera directa, el derecho a la salud
(art. 43 CE) y, con él, el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), de-
rechos intimamente conectados en las circunstancias de la pandemia. Para hacer frente a la
misma solo se han establecido restricciones o modulaciones sobre la libertad de circulacién de
las personas (salvo para las actividades autorizadas en el art. 7 del Real Decreto 463/2020)
con afectacién de los derechos de reunién y manifestacion. No puede afirmarse, por tanto,
que las medidas adoptadas por las autoridades competentes hayan supuesto la violacién o
la suspension de derechos fundamentales, situacion no prevista por la Constitucion para
el estado de alarma. Las restricciones del derecho de circulacién por el territorio nacional
(art. 19 CE) han abocado a un confinamiento imprescindible para detener el contagio del
virus; han sido igualmente imprescindibles la suspension de la modalidad presencial en los
centros educativos y la adopcién medidas restrictivas en determinados sectores de actividad
(comercio, eventos culturales y recreativos, hosteleria y restauracién), asi como en ceremo-
nias civiles y religiosas, entre otros actos, a fin de evitar las aglomeraciones de personas, que
constituyen la fuente primaria de contagio.

Por lo demds, no debe olvidarse que el articulo 43.1 CE reconoce el derecho a la pro-
teccion de la salud. En tal sentido, las medidas adoptadas responden al mandato constitu-
cional dirigido a los poderes publicos para «[...] organizar y tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios» (art. 43.2 CE). Los
decretos de declaracién del estado de alarma y sus prérrogas no regulan el régimen general
de los derechos afectados. Antes bien, las medidas adoptadas se consideran proporcionadas
en relacién con el bien publico que trata de protegerse. En tal sentido, el Tribunal Cons-



titucional se ha pronunciado en diversas sentencias sobre la efectividad de la proteccién
del derecho a la salud, en su condicién de principio rector dirigido a orientar y determinar
la actuacién de todos los poderes publicos, estatales y autonémicos, lo que obliga «[...] a
desarrollar la accién normativa que resulte necesaria para asegurar el cumplimiento de esos
mandatos constitucionales» (STC 113/1989, de 22 de junio, FJ 3).

5.2. LA ALTERACION DEL EQUILIBRIO ENTRE PODERES

Si bien es cierto que el sintagma «declaracion de estados excepcionales» sugiere el refor-
zamiento de los poderes ejecutivos y gubernamentales, es preciso sefialar que el Derecho
constitucional de excepcidn vigente en Espana no se ajusta a ese patron. Nuestro pais se dotd
de una constitucién democrdtica en 1978 y, en coherencia con este rasgo definitorio, la nor-
ma suprema atribuye un rol claramente protagénico al drgano representativo del pueblo
espanol —concretamente, al Congreso de los Diputados— en la declaracién de aquellos
estados. En contraste con lo que, como se ha visto en pdginas precedentes, sucedia pasado,
nuestra Constitucién establece un modelo abiertamente garantista y anuda la suspension
de derechos a la autorizacion previa del Parlamento.

En Espana, la caracteristica esencial de los estados excepcionales es la sujecién a control
parlamentario, que en estos casos adquiere una especial proyeccién e intensidad a través del
principio de responsabilidad. En efecto, la Constitucién establece que la declaraciéon de los
estados excepcionales «[...] no modificard el principio de responsabilidad del Gobierno y
de sus agentes reconocidos en la Constitucién y en las leyes» (art. 116.6 CE). Ello significa
que se mantienen incélumes la responsabilidad politica del Gobierno ante el Parlamento y
la responsabilidad juridica ante la jurisdiccién competente. En este sentido, el art. 3.1 de
la LO 4/1981 dispone: «Los actos y disposiciones de la Administracién Pablica adoptados
durante la vigencia de los estados de alarma, excepcién vy sitio serdn impugnables en via
jurisdiccional de conformidad con lo dispuesto en las leyes» (art. 3.1 LO). Esta previsién
se extiende a la responsabilidad patrimonial del Estado por los danos causados a los particu-
lares en su persona o sus bienes, que tendrdn derecho a ser indemnizados de acuerdo con
la legislacién vigente.

La relevancia del papel que juega el Congreso de los Diputados en la declaracién del
estado de alarma se manifiesta desde el inicio mismo del proceso conducente a tal decla-
racién. En efecto, si bien la decisién inicial de declarar el estado de alarma corresponde al
Gobierno, una vez decretado el estado de alarma el Ejecutivo debe dar cuenta al Congreso
«[...] reunido inmediatamente al efecto» (art. 116.2 CE). El Reglamento del Congreso (en
adelante RCD) completa de manera un tanto confusa esta prescripcién en su art. 165.1,
que dispone que «[...] el asunto serd sometido al Pleno del Congreso, convocado al efecto
si no estuviere reunido, incluso en el periodo entre sesiones». Solo si la Cdmara se encuen-
tra disuelta o ha expirado el mandato de los diputados, las competencias del Pleno serfan
asumidas por la Diputacién Permanente (art. 165.2 RCD).

La cuestién, entonces, estriba en determinar sobre qué extremos ha de pronunciarse el
Congreso y en qué drgano concreto. La duda se suscita porque, como acabamos de ver,
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el art. 165.1 RCD atribuye el conocimiento al Pleno o, en su caso, a la Diputacién Per-
manente. En cambio, en los casos de declaracién del estado de alarma, el art. 162 RCD
establece la obligacién de que el Gobierno remita al presidente del Congreso «una comu-
nicacién» que acompanard al decreto, de la que se dard traslado a la comisién competente.
En cualquier caso, por una u otra via, estamos ya ante una primera actividad de control
del Parlamento de las decisiones adoptadas por el Gobierno: tanto de la declaracién en
si misma como de las consideraciones técnicas y de oportunidad que hayan motivado la
adopcion de la decisién. A partir de la solicitud de la primera prérroga, como ya conoce-
mos, el Gobierno pierde la competencia para decidir sobre la autorizacién de la misma, que
queda residenciada en el Congreso.

Con respecto a los equilibrios, frenos y contrapesos entre los poderes del Estado, no
puede concluirse que nuestra Constitucién autorice una concentracion del poder en ma-
nos del Gobierno ni que nuestro Derecho constitucional permita una dictadura tempo-
ral del Poder Ejecutivo. No hay mds que examinar el protagonismo del Congreso de los
Diputados en el control de la declaracién y en su competencia para la autorizacién de la
prérroga para negar tal aserto. En cumplimiento de su deber de informacién a la Cdmara,
el Gobierno suministrard al Congreso «la informacién que le sea requerida» (art. 8.1 LO
4/1981). Por otra parte, el ejercicio del derecho constitucional a la informacién, del que
son titulares tanto la Cdmara como sus actores politicos (los diputados y los grupos parla-
mentarios), impone al Gobierno el deber de dar cuenta al Congreso de cuantos decretos
relacionados con el estado de alarma dicte durante la vigencia del mismo (art. 8.2 LO
4/1981). El propio Reglamento parlamentario especifica, en fin, que la comisién a la que
se remita la declaracién «[...] podra recabar la informacién y documentacién que estime
procedente» (art. 162.1 RCD). Si a ello anadimos que el Gobierno deberd someterse a
cuantas iniciativas de control politico o sesiones informativas deban sustanciarse a peticién
del propio Gobierno o a solicitud de los grupos parlamentarios, no cabe sino concluir que
el protagonismo del Congreso de los Diputados es indiscutible.

Todo ello no estd renido, por razones operativas y de eficacia, con la concentracién
de la autoridad ejecutiva en un mando vinico para la adopcién de disposiciones y medidas
directamente relacionadas con la proteccion de la salud. En tales casos, se subordinan a la
autoridad competente todas las autoridades de las Administraciones Pablicas del territorio
afectado por la declaracién, incluidos los cuerpos de policia de las comunidades auténomas
y las corporaciones locales, y los demds funcionarios y trabajadores al servicio de las mis-
mas. Todos ellos quedan bajo las 6rdenes directas de la autoridad competente en la medida
en que ello sea necesario para la proteccién de personas, bienes y lugares, pudiendo impo-
nerles servicios extraordinarios por su duracién o por su naturaleza (art. 9.1 LO 4/1981).

De ordinario, la autoridad competente recaerd en el Gobierno o, bajo la autoridad su-
perior del presidente, en el ministro en quien delegue, dependiendo de la naturaleza de
la emergencia. La propia ley orgdnica distingue especialmente los supuestos de catdstrofes
y crisis sanitarias. En este tltimo caso, ademds de aprobar las disposiciones limitativas ya
mencionadas, el ministro de Sanidad, como autoridad competente, podrd adoptar por si
mismo cuantas medidas prevea la legislacion para luchar contra las enfermedades infeccio-



sas. Ahora bien, comoquiera que la crisis sanitaria puede producir efectos colaterales —
entre ellos, la paralizacién de servicios publicos esenciales o las situaciones de desabasteci-
miento de productos de primera necesidad—, la autoridad competente queda facultada para
acordar la intervencién de empresas o servicios, asi como la movilizacién de su personal, a
fin de asegurar el abastecimiento de productos de primera necesidad. Al personal movili-
zado le serd de aplicacién «[...] la normativa vigente sobre movilizacién que, en todo caso
serd supletoria respecto de lo dispuesto en el presente articulo [...]» (art. 12.2 LO 4/1981).

A la hora de decidir sobre la atribucién de la condicién de auroridad competente, la Ley
Orgdnica 4/1981 abandona el eje vertebrador centralista que la recorre y recuerda la exis-
tencia de comunidades auténomas en el entramado institucional del Estado. A tal efecto la
Ley contempla tres supuestos: 7) que la crisis afecte solo a una parte o a todo el territorio de
una comunidad auténoma, en cuyo caso el presidente de la misma podra solicitar del Go-
bierno la declaracién del eszado de alarma; ii) si tal circunstancia se produce, el Gobierno
queda facultado para delegar en el presidente de la comunidad auténoma la condicién de
autoridad competente. En este caso, todas las autoridades, cuerpos policiales, funcionarios y
trabajadores al servicio de las Administraciones Publicas de dicho dmbito territorial quedan
bajo la dependencia del presidente de la comunidad auténoma; 7ii) En tales supuestos, el
presidente de la comunidad, en cuanto autoridad competente, podra requerir la colabora-
cién de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, que actuardn bajo la direccién de
sus mandos naturales. Aunque, obviamente, no son los tinicos, estos son los tres supuestos
en que el legislador contempla formalmente las posibilidades de colaboracion y cooperacion
entre el Estado y las comunidades auténomas.

Se establece, finalmente, un régimen sancionador para el caso del incumplimiento o
resistencia a las érdenes de la autoridad competente, actos que, en funcién de su naturaleza,
serdn sancionados con arreglo a lo dispuesto en las leyes vigentes. Si estos actos fuesen
cometidos por funcionarios publicos, las autoridades competentes podrdn decretar la in-
mediata suspensién en el ejercicio de su cargo o funciones, pasando, en su caso, el tanto
de culpa a los tribunales con notificacién al superior jerdrquico a los efectos de la apertura
del correspondiente expediente disciplinario. Si los actos de incumplimiento o resisten-
cia fuesen cometidos por autoridades, las facultades que les correspondieren en orden al
cumplimiento de las medidas podrén ser asumidas por la autoridad competente (art. 10 LO

4/1981).

En conclusién, puede afirmarse que, en Espana, el Derecho constitucional de excepcion
estd «parlamentarizado» tanto en la autorizacion de la prérroga como en el establecimiento
y control de las decisiones adoptadas por los poderes ejecutivos. Establecidas (o autoriza-
das) las lineas maestras para combatir la emergencia por la Cdmara, el blogue constitucional
vigente confiere amplias potestades de disposicion a la autoridad delegada. En contraste,
cabe senalar que en el Reino Unido la Civil Contingencies Act de 2004 autoriza al Gobier-
no a dictar medidas extraordinarias de emergencia que quedan pendientes de ser confir-
madas por el Parlamento. En Francia la adopcién de medidas de emergencia corresponden
al presidente de la Republica, que las somete a consulta del Consejo Constitucional (art.
16 de la Constitucién francesa). En Alemania, las medidas del Gobierno Federal se sus-
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penderdn en cualquier momento a peticién del Consejo Federal y sin demora después de
que haya sido conjurada la situacién de emergencia (art. 35.3 de la Ley Fundamental de
la Republica Federal Alemana). Visto el panorama comparado, es claro que la regulacién
espanola distribuye equilibradamente las funciones entre los distintos poderes del Estado.

Si ya es importante el control que el Congreso de los Diputados ejerce sobre la de-
claracién del estado de alarma y la plena decisién sobre las posibilidades de prérroga, los
poderes de la Cdmara se incrementan a medida que se agravan los estados excepcionales.
Asi, se requiere la autorizacién previa del Congreso para decretar el estado de excepcion 'y la
aprobaci6n de la mayoria absoluta de sus miembros para declarar el estado de sitio. Ademas,
la posicién del Parlamento se refuerza con medidas adicionales previstas en la propia Cons-
titucién. En primer lugar, el presidente del Gobierno no podra disolver el Congreso mien-
tras esté vigente la declaracién de alguno de los eszados excepcionales. En segundo lugar, las
Cémaras quedardn automdticamente convocadas si no estuvieran en periodo de sesiones.
En tercer lugar, su funcionamiento y el de los demds poderes constitucionales del Estado
no podrd interrumpirse durante la vigencia de los estados excepcionales.

Para cerrar el circulo del reforzamiento del control parlamentario, en los casos en que
se encontrare el Congreso disuelto o hubiera expirado su mandato, las competencias parla-
mentarias serdn asumidas por la Diputacién Permanente. En el mismo sentido, la declara-
cién de cualquiera de los estados excepcionales no modificard el principio de responsabilidad
del Gobierno y de sus agentes. La extrema contagiosidad de la pandemia no ha interrum-
pido el normal funcionamiento de los poderes del Estado, pero si lo ha perturbado en el
dmbito parlamentario. Asi, el Congreso de los Diputados ha debido recurrir al voto tele-
mitico. En el 4émbito autonémico, algunos Parlamentos han puesto en funcionamiento a la
Diputacién Permanente, medida de cardcter antiestatutario y, por tanto, inconstitucional,
dado que la Cdmara se encontraba en periodo ordinario de sesiones.

5.3. EL IMPACTO SOBRE LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

Las medidas que adopta el Gobierno en la crisis pueden referirse «a cualquier materia»,
aun cuando la competencia para aprobarlas esté atribuida a las comunidades auténomas
o a las corporaciones locales. Ello no significa que se suspenda el orden constitucional de
competencias, sino que la potente competencia estatal gubernamental concurre con las
competencias sectoriales autondmicas o locales. Asi lo reconoce el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, es decir, el decreto por el que se declaré el estado de alarma, que afirma que
«[...] cada administracién conservard las competencias que le otorga la legislacién vigen-
te», por mds que tal ejercicio pueda quedar afectado por las medidas que dicte el Gobierno
o la autoridad delegada. Por ello, todos los dmbitos competenciales sobre los que no legisle
la autoridad estatal pueden ser regulados por la autoridad autonémica o local que ostente
la competencia.

Es manifiesto que el decreto de declaracion del estado de alarma y los que autorizaron
sus prérrogas impactaron temporalmente en el ejercicio de ciertas competencias y en la au-
toridad a la que correspondia ejercitarlas. El Derecho constitucional excepcional, (integrado



porlosart. 116y 55.1 CE, la Ley Orgédnica 4/1981 de estados de alarma, excepcién y sitio,
el Reglamento del Congreso de los Diputados y los decretos de declaracién y de prorroga
de los estados excepcionales) irrumpié con toda su fuerza y vigor. La instauracién de una
autoridad competente centralizada en el Gobierno de la nacién (o, por delegacién, en el
ministro) supuso la sujecién a un mando tnico de todos los integrantes de los cuerpos y
fuerzas de seguridad del Estado, incluidas las policias autondmicas y locales, y de los fun-
cionarios y el personal al servicio de todas las Administraciones Publicas. Es indudable, en-
tonces, que se produjo un desplazamiento temporal de la autoridad, que quedé parcialmente
centralizada en aras de los principios de inmediatez y eficacia en la toma de decisiones. Asi
lo dispone e/ Derecho constitucional de excepcion, que atribuye a la autoridad competente
0, en su caso, a la delegada, la capacidad de adoptar en el conjunto del territorio nacional
cuantas medidas sean necesarias para combatir la pandemia dmbito de la salud, los sumi-
nistros, el transporte y el abastecimiento alimentario y sanitario, asi como otras medidas
limitadoras de la movilidad y libertad de desplazamiento.

La emergencia padecida a consecuencia de la COVID-19 es una «crisis sanitaria», expre-
samente prevista en el art. 4. b) de la Ley Orgdnica 4/1981, que en su articulo 12.1 autoriza
a la autoridad competente a dictar todas las medidas previstas en las leyes y, especificamente,
«[...] las establecidas en las normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas». Por
tanto, la ley pone en manos de la autoridad competente una competencia especialmente
cualificada y reforzada atendiendo a la especificidad de la calamidad. Este reforzamiento
fue objeto de discusion, dado que, en materia de «sanidad», el Estado, ex articulo 149.1.16
CE, tiene competencias para establecer las bases y coordinacién de la sanidad, competen-
cias bdsicas que, por consiguiente, tienen la consideracién de minimos a desarrollar por los
poderes autonémicos. En cambio, las comunidades auténomas asumen las competencias
sobre organizacién, funcionamiento interno, evaluacién, inspeccién y control de centros,
servicios y establecimientos sanitarios. Haciendo uso de sus facultades sobre la materia, las
comunidades auténomas gestionaron los servicios sanitarios en sus territorios. Y aunque el
decreto de alarma habilitaba a la autoridad competente delegada para dictar cuantas érdenes
y disposiciones convinieran para hacer frente a la emergencia sanitaria, la gestién de los
servicios sanitarios continué en manos de las comunidades auténomas.

Durante la crisis no se produjo el desapoderamiento de las competencias autonémicas
sobre las distintas materias ni la recentralizacion del Estado. Tuvo lugar un desplazamiento
temporal del ejercicio de las mismas a la autoridad central cuando ello fue necesario para
salvaguardar la salud y los derechos constitucionales. El reparto de competencias consti-
tucionalmente establecido permanecié incélume. Tan solo durante el plazo de vigencia
del estado de alarma queda alterada la distribucién de funciones en virtud de los apodera-
mientos de la autoridad competente que autoriza el decreto —que, no se olvide, es norma
especial y tiene rango de ley—. Ello justifica que, durante la vigencia del estado de alarma,
todas las autoridades sanitarias, asi como todo el personal de cualquier clase al servicio
del Sistema Nacional de Salud y los establecimientos de sanidad privada puedan recibir
instrucciones del ministro de Sanidad en tanto sea necesario para la proteccién de las per-
sonas, bienes y lugares.
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Comoquiera que Espafia no es un Estado federal, sino descentralizado, no existe en
nuestra Constitucién un precepto semejante al art. 35 de la Ley Fundamental de la Repa-
blica Federal Alemana, que establece con claridad los deberes de cooperacién entre el Bund
y los linder en las situaciones de emergencia. Ahora bien, el Derecho constitucional excepcio-
nal espafiol no desconoce que nos encontramos en el marco de un Estado compuesto. De
hecho, y como ya se ha senalado arriba, la Ley Orgénica 4/1981 especifica tres supuestos
en los que el presidente de una comunidad auténoma puede, como representante ordinario
del Estado, colaborar con el Gobierno de Espana cuando la emergencia afecte a todo o par-
te del dmbito territorial de su comunidad o ciudad auténoma. Ademds, en todo momento
las autoridades autonémicas y locales pudieron solicitar, motivadamente, a las autoridades
competentes delegadas la adopcién de cuantas medidas consideraban convenientes para
la prestacién de los servicios y la proteccién de las personas y bienes. Es mds, en las fases
finales de la desescalada las autoridades autondmicas ejercieron las funciones de autoridad
competente. Los cuerpos policiales de las comunidades auténomas, bajo la dependencia del
ministro del Interior, pudieron llevar a cabo las actuaciones necesarias para hacer cumplir
las medidas decretadas y las Juntas de Seguridad con policias propias previeron lo necesario
para el cumplimiento de las disposiciones dictadas.

En todo aquello que no se vio afectado por el Derecho excepcional, cada Administraciéon
conservé las competencias asignadas por la legislacién vigente en la gestién ordinaria de
sus servicios para luchar contra la pandemia, que es una obligacién de todos los poderes
publicos. El estado de alarma reforz los deberes, ya previstos en la legislacién ordinaria,
de cooperacion entre la Administracién General del Estado, las comunidades auténomas,
las ciudades auténomas y las corporaciones locales, en el dmbito de sus competencias, en
materia de gestién, prevencién, vigilancia y proteccién de la salud publica (Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud y Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica).
También se reforzé el principio de coordinacion interadministrativa y los controles de viaje-
ros en frontera en virtud del titulo de «sanidad exterior», ambos competencia exclusiva del
Estado (art. 149.1.16 CE), a fin de lograr respuestas acompasadas y activar los controles
necesarios en la lucha contra la pandemia.

De las disposiciones adoptadas en materia de circulacién se informé previamente a
las autoridades autonémicas con competencias de ejecucién de la legislacién del Estado
en materia de trifico, circulacién de vehiculos y seguridad vial, y estas divulgaron entre la
poblacién las medidas atinentes al trifico rodado. Las autoridades autonémicas y locales
pudieron solicitar de las autoridades delegadas la practica de requisas de todo tipo de bienes
y el cumplimiento de prestaciones personales obligatorias necesarias para el cumplimiento
de los fines previstos en el decreto que declard el Estado de alarma. Las autoridades autoné-
micas y locales participaron en la aprobacién de medidas en materia de transportes. Todas
las disposiciones adoptadas se consideraron necesariasy proporcionadas para preservar la sa-
lud publica. Y el decreto de declaracién del estado de alarma ratific6 todas las disposiciones
y medidas adoptadas por las autoridades competentes de las comunidades auténomas, las
ciudades auténomas y las entidades locales para combatir la infeccién, que continuaron vi-



gentes y produjeron los efectos previstos en la medida en que se acredit6 su compatibilidad
con las disposiciones del decreto.

La carencia de instrumentos constitucionales de cooperacién interterritorial fue suplida
por diversas convocatorias de la Conferencia de Presidentes. En ellas, las mdximas auto-
ridades estatales y autonémicas pudieron dialogar, poner en comin sugerencias y opinio-
nes y establecer estrategias que posteriormente dieron lugar a decisiones de la auroridad
competente. Asimismo, el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud se reunié
semanalmente y, bajo la presidencia del ministro, actué como 6rgano de cooperacién e
intercomunicacién en materia sanitaria entre el Estado y las comunidades auténomas y
entre las propias comunidades.

A partir de la cuarta prérroga, una vez controlado el pico de la pandemia, se incrementé
progresivamente el papel de las autoridades autonémicas. Tras la quinta prérroga, con el
inicio del plan de desescalada, los presidentes de las comunidades auténomas ejecutaron
las medidas en virtud del principio de cooperacién. En la sexta y tltima prorroga del esta-
do de alarma, las autoridades competentes delegadas fueron los presidentes de las distintas
comunidades auténomas. Excepcidn hecha de la libertad de circulacién fuera del dmbito
territorial de la propia comunidad auténoma, los presidentes autonémicos fueron los que
tomaron las decisiones sobre la fase final de la desescalada y las medidas necesarias para el
establecimiento de la «<nueva normalidad».

Durante el desarrollo de la crisis, el Gobierno y sus ministros comparecieron sema-
nalmente, una o mds veces, ante el Pleno del Congreso de los Diputados y las comisiones
parlamentarias correspondientes, y los medios de comunicacién informaron ampliamente
sobre las medidas profildcticas para hacer frente a la pandemia. Es cierto que todo accién
de gobierno es perfectible, mas ain cuando el Ejecutivo debié afrontar una crisis sanitaria
que obligé a articular una prictica constitucional creativa en la que hubo algunas insufi-
ciencias en los instrumentos de coordinacién motivadas por determinadas carencias legales
o por falta de voluntad politica. La colaboracién y cooperacion del Estado y las comunida-
des auténomas, y de estas entre si, fue insuficiente en lo que se refiere a la disposicién y el
intercambio de datos. La descoordinacién en materia de compras y distribucién de mate-
rial sanitario no debiera volver a repetirse. En descargo de los actores politicos, debe decirse
que la nave ha sido pilotada en condiciones meteoroldgicas extremadamente adversas.

En todo caso, y a la vista de todo lo expuesto, no puede afirmarse (salvo prueba juridica
en contrario) que el Gobierno vulnerara los principios de proporcionalidad, provisionalidad
y adecuacion de las medidas adoptadas, o que aprovechara las circunstancias para gobernar
en dictadura, zafarse del control parlamentario y poner en marcha un proceso inconstitu-
cional de recentralizacién de competencias y funciones. El Real Decreto 463/2020, seis
veces prorrogado, proyecté una aplicacion posible del Derecho constitucional de excepcion
vigente y en ocasiones ello produjo una afectacidn, por desplazamiento temporal, de las
competencias autondmicas y locales.

Dado que el estado de alarma no altera el reparto de competencias, las eventuales
concurrencias de las medidas estatales con otras disposiciones adoptadas por las auto-
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ridades autondmicas o locales no se resuelve mediante un conflicto de competencias,
sino por la regla de prevalencia establecida en el art. 149.3 CE. Por ello, no es sorpren-
dente que una medida de la autoridad competente pueda desplazar una ley o decreto
autonémico (STC 83/2016 y ATC 7/2012). El objetivo de combatir la emergencia, en
cuanto fin constitucional, vincula a todos los poderes publicos, lo que significa que estos,
sin excepcidn, pudieron seguir ejerciendo sus competencias ordinarias y contribuir a
la lucha contra la pandemia, lo cual no fue obstédculo para que el Gobierno activara lo
que Velasco Caballero ha denominado «[...] una competencia extraordinaria, latente y
muy cualificada del Estado», que el autor denomina «el gobierno del pais en situaciéon
de alarma», competencia no atribuida al Estado por el art. 149.1 CE que, no obstante,
resplandece implicita como competencia especial y extraordinaria derivada del art. 116

CE*,
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32. Cruz Villalén (1984: 75 ss.).

33. En el momento de cerrar este trabajo, otras salas territoriales se han alineado con Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Galicia, confirmada por el ATC 40/2020, de la que se apar-
tan las Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Castilla y Leén, Navarra y Ara-
gén. Esta tltima, fechada el 30 de abril de 2020, considera que, mis alld de invocar de manera genérica
la necesidad de combatir la pandemia, la Administracién debe motivar en qué medida la participacién de
sesenta personas en vehiculos individuales supone un riesgo objetivo y cierto de contagio y propagacién
de la enfermedad, deber que, a juicio de la Sala, no realiza la Administracién. En consecuencia, estima
el recurso de la entidad sindical. La Sentencia cuenta con un voto particular que considera la necesidad
de plantear la cuestién de inconstitucionalidad contra el Real Decreto 463/2020, por el que se declara el
estado de alarma en todo el territorio nacional.

34, Velasco Caballero (2020: 82).
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RESUMEN

La crisis econémica generada por la pandemia y la respuesta de los Estados y organizaciones
supraestatales ha suscitado la apelacion al papel activo del Estado con politicas calificadas como
«no ortodoxas». Este trabajo pretende analizar su posible incidencia sobre la «Constitucién
econémica» con la utilizacién del concepto de paradigma de Kuhn. A tal objeto, se estudia la
regulacion constitucional espanola y la de los Tratados de la Union Europea y su Carta de Dere-
chos Fundamentales. Ambas dibujan un mercado como émbito de Derecho privado garantizado
constitucionalmente y basado en la propiedad privada. Ello conduce a la conclusién de que no
hay cambio de paradigma juridico del mercado porque este solo se produce cuando un cambio
social afecta a la propiedad privada y la garantia expropiatoria.
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ABSTRACT

The economic crisis generated by the pandemic and the response of the States and supra-state
organizations has led to the appeal to the active role of the State with policies described as
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Constitution» with the use of the Kiihn paradigm concept. To this end, the Spanish constitutio-
nal regulation and the Treaties of the European Union and their Charter of Fundamental Rights
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private property. This leads to the conclusion that there is no change in the legal paradigm of
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propiedad privada como fuente de desigualdad. 15. Conclusién: no hay cambio de para-
digma juridico del mercado porque este solo se produce cuando un cambio social afecta a
la propiedad privada y la garantia expropiatoria. Una atemorizada mirada a un devastado
mundo. Notas. Bibliograffa.

1. LA CRISIS ECONOMICA GENERADA POR LA
PANDEMIA'Y LA RESPUESTA DE LOS ESTADOS Y
LAS ORGANIZACIONES SUPRAESTATALES

La gran crisis econdmica generada por la pandemia, extendida a todos los paises del
mundo con diversas intensidades y dispares prondsticos de duracién en funcién de los flu-
jos econdémicos internos y externos de cada Estado, ha provocado una intensa —e inédita
desde hace décadas— intervencion estatal en la economia.

Esta intervencidn se estd postulando y produciendo tanto en la esfera politica de los
Estados como en la de las organizaciones supraestatales, singularmente el Fondo Mone-
tario Internacional (FMI)! (aumento de sus disponibilidades como prestatario), el Banco
Central Europea (BCE) (compras masivas de deuda publica de los paises miembros) y la
propia Unién Europea (UE) (suspensién del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, reciente
creacién del Recovery Fund). En este dltimo dmbito (y al margen de que la autonomia
de las decisiones «domésticas» es ciertamente cuestionable, atendidas las repercusiones de
los mercados financieros globalizados sobre la deuda publica estatal), no hay otros antece-
dentes inmediatos de la situacién actual que los programas de reconstruccién puestos en
marcha, sobre todo en Europa, tras la el fin de la Segunda Guerra Mundial (Plan Marshall),
un contexto politicamente dominado por la bipolarizacién entre la economia de mercado
(«bloque capitalista») y la economia de planificacién central («<bloque socialista»).

Aunque las finalidades y la correspondiente implementacién de aquellas medidas y
otras de similar calado, si bien de menor alcance, respondian a las caracteristicas propias
de la época, el renovado protagonismo que actualmente han cobrado los poderes estatales
(que, al fin y a la postre, serdn los encargados de la ejecucion no solo de las medidas pro-
pias, sino también de las que deriven de un soporte exterior) tiene un nexo comdn con
los programas de reconstruccién la década de los cuarenta del siglo pasado: la devastacion
material provocada por un evento extraordinario y planetario (en un caso, la guerra; en
otro, la pandemia), aunque soy bien consciente de que, desde luego, se trata de episodios
no comparables.

2. APELACION AL PAPEL ACTIVO DEL ESTADO CON POLITICAS
CALIFICADAS COMO «NO ORTODOXAS». SU POSIBLE
INCIDENCIA SOBRE LA «CONSTITUCION ECONOMICA»

La gravedad de la situacién econémica parece innegable. Ante la misma, debe ser su-
brayado que todas las autoridades y los prescriptores econémicos (politicos o académicos)



han demandado de forma inmediata que el Estado asuma un papel activo en la regulacién
del mercado. Con independencia de que ello demuestra la insuficiencia del mercado para
hacer frente por si mismo a sus propias crisis, una evidencia de la que deberian tomar bue-
na nota los fundamentalistas neoliberales, lo mds sorprendente de todo es que se afirme
que tanto la duracién como el alcance de esa actuacion estatal son imprevisibles y que el
Estado debe desempenar ese cometido, aunque su intervencién sea instrumentada a través
de politicas «no ortodoxas» y medidas alternativas que, en lugar de priorizar la consolida-
cién fiscal, propicien el incremento del gasto (especialmente, en sanidad), no su reduccién,
y contribuyan a mantener la actividad econémica?. Tales criterios vienen a coincidir, con
algin matiz, con los que esbozd para nuestro pais el Banco de Espafia®. Ahora bien, si se
admite como premisa que existe tal ortodoxia (cimentada en posiciones politicas conoci-
disimas y muy discutibles, cuestién que no serd analizada aqui), la ruptura de la misma
se concibe como una excepcion temporalmente acotada. No obstante, la recomendacién
procede de una instancia que privilegia habitualmente el «pensamiento tnico» en materia
econémica. Por ello, el dato no es de ninguna manera baladi y, finalmente, puede resultar
significativo para el andlisis juridico.

3. CIRCUNSCRIPCION DEL OBJETO DE REFLEXION

Conviene acotar el objeto de la presente reflexién para que sea fiel al titulo que la en-
cabeza. Nuestro propésito es elucidar si, tras los cambios juridicos propiciados por la crisis
sanitaria y econdmica, la llamada «Constitucién econdémica», tal como la hemos conocido
hasta ahora, ha sufrido o sufrird alteraciones en su arquitectura esencial. Este andlisis no
puede ser entendido con la sola referencia al Derecho espafiol: también requiere tomar en
consideracién el Derecho comunitario y las exigencias de la globalizacién tanto desde un
punto de vista fictico como juridico.

4. LAS MEDIDAS ADOPTADAS SON, EN PRINCIPIO,
«EXTERIORES» A LA ESTRUCTURA DEL MERCADO

El examen de la baterfa de medidas adoptadas hasta el momento muestra que se
mueven en los dmbitos de la politica fiscal y monetaria: la garantia estatal del abono de
las rentas salariales en los casos de crisis empresariales (que, en una segunda derivada,
también son flujos de financiacién para las empresas, dado que reducen los gastos de
mantenimiento de su estructura productiva), el reconocimiento del derecho a la per-
cepcién de ingresos minimos vitales a los que se encuentran en situaciones de pobreza
severa (que, en segunda derivada, también influirdn de alguna manera sobre la demanda
de consumo), las «ayudas de Estado» directas a las empresas en forma de subvenciones,
exenciones y moratorias fiscales, previsible (y, se diria, casi inevitable) reestructuracién
del sistema tributario para tratar de lograr una casi imposible armonizacién entre el
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necesario incremento de la recaudacién para sufragar el aluvién de gasto publico, la
evitacién del desincentivo de la actividad econdmica y el aumento del gasto sanitario
buscando la consolidacién fiscal a largo plazo (desde luego, como ya se ha dicho, no a
costa de reducirlo).

Es dificil reducir la anterior enumeracién (que no puede ser exhaustiva porque ha sido
confeccionada con los datos de la crénica reciente) a un patrén unitario ni en términos
conceptuales ni territoriales. Solo cabe agrupar genéricamente las medidas por su adscrip-
cién al dmbito de la politica fiscal y financiera o, si se quiere utilizar una terminologia ya
no muy en uso, pero que creo muy expresiva, al campo de las medidas de hacienda pabli-
ca. Desde esta perspectiva, a primera vista las medidas adoptadas no parecen cuestionar
la arquitectura institucional del mercado antes delimitada; es mds, parece que pretenden
salvaguardarla: son, de alguna manera, «exteriores» a ella. La simple enunciacién de este
aserto es insatisfactoria y aun superficial. Es necesario profundizar en ¢él, pues quedan en el
aire muchas preguntas sin responder.

5. LA UTILIZACION DEL CONCEPTO DE PARADIGMA
DE KUHN PARA EL PRESENTE ANALISIS

Creemos que puede ser util a nuestro propésito la utilizacién del concepto de para-
digma elaborado por Kuhn para ilustrar los procesos de cambio en las ciencias naturales®,
nocién cuya aplicacion a las ciencias juridicas se ha propuesto recientemente®. No desco-
nocemos que esta operacion tiene sus limites y que debe realizarse con mucha cautela por-
que nos situamos en un dmbito ajeno a las llamadas «ciencias duras». Segtin el pensamiento
de Kuhn, el estado de los conocimientos en las ciencias fisicas y biolégicas se produce no
por su dimensién social, sino por la mera acumulacién, mds o menos ordenada o sistema-
tizada, de datos empiricos contrastados que configura la llamada «ciencia normal» y que
goza del consenso de la comunidad cientifica, consenso que se articula precisamente en un
paradigma epistemoldgico, metodoldgico y explicativo. La revolucion cientifica se produce
cuando fallan los fundamentos de aquellos conocimientos y son sustituidos por nuevas
evidencias que abocan a la elaboracién de un nuevo paradigma. Extrapolado al campo del
Derecho, el razonamiento serfa el siguiente: las instituciones juridicas de una determinada
época y lugar son el producto de avatares histéricos. A pesar de que su naturaleza es contin-
gente, dado que estd determinada por la contingencia de la politica, alcanzan un grado de
estabilidad temporalmente significativo y pueden ser explicadas a través de un paradigma
reconocido como tal por la comunidad juridica. El cambio de paradigma se produce, pues,
cuando determinados cambios alteran los fundamentos de aquellas instituciones y, en con-
secuencia, generan un nuevo entendimiento o una nueva formulacién del viejo paradigma
que lo torna obsoleto.



6. EL PARADIGMA ACTUAL DE LA «CONSTITUCION ECONOMICA»
6.1. PERFILES DOMESTICOS

6.1.1. La arquitectura esencial del paradigma esta constituida
por los articulos 33, 38, 52 y 128 de la Constitucidn

La arquitectura esencial del paradigma estd constituida por los articulos 33, 38, 52 y
128 de la Constitucién espanola, de los que se predica un juego conjunto no siempre facil
de armonizar en su concreta aplicacidn, dado su diverso «aliento histérico» (los debates
constituyentes asi lo demuestran), reflejado en su diversa ubicacion sistemdtica, su diferen-
te valoracion y su desigual nivel de protecciéné. Con respecto a esa arquitectura esencial,
existen perspectivas heterogéneas relativas, sobre todo, a la comprension de los limites de
los dmbitos de los poderes de los particulares, diversidad que se manifiesta en las variadas
concepciones de los juicios de proporcionalidad, razonabilidad y adecuacién de aquellos
para que no dejen de ser «limites» (admisibles como estatuto «normal» en cuanto respetan
el «contenido esencial», es decir, como «intervenciones delimitadoras») y se conviertan
en «limitaciones» (mds alld de dicha «normalidad», sin respeto al contenido esencial se
transforman «intervenciones ablatorias o mutiladoras»). Aunque esas distintas perspectivas
pueden propiciar soluciones diferentes en un caso concreto, y la vida del Derecho estd en
el caso, no cabe la menor duda de que el esquema es comin a todas ellas.

6.1.2. Papel central de la garantia expropiatoria. Inexistencia
«estructural» del «justiprecio cero»

También parece estar consolidada la idea de que, si la intervencién de los poderes pa-
blicos excede el dmbito de la delimitacién y llega a la ablaciéon tanto material como for-
malmente, entrard en juego la garantia de la expropiacién forzosa, y esta siempre exige un
justiprecio, se configure como se configure’. A mi modo de ver, es asi, y no en principio:
como regla general, no es constitucionalmente legitima una expropiacién sin indemniza-
cién ni supone, en puridad, una excepcién al principio la posibilidad cierta y consagrada
por la jurisprudencia8 de un «justiprecio cero». Aqui es necesario precisar que, conceptual—
mente, el principio segtin el cual la figura de la institucién no puede dejar de comprender
la existencia del justiprecio y la posibilidad de que este sea cero son dos cosas distintas;
estamos hablando de un justiprecio siempre existente en abstracto y « priori que, a la hora
de la valoracién, puede carecer de interés resarcible.

6.1.3. Las posibilidades del articulo 128 de la Constitucion
y su sometimiento a la garantia expropiatoria

Asimismo, la interpretacién del articulo 128 que concita mayor consenso es aquella
segtin la cual, a pesar de que la iniciativa publica en la economia no sea subsidiaria, en el
caso de que incida en la actividad de los particulares debe respetar los dmbitos garantizados
a la iniciativa privada plasmados en el binomio propiedad privada/libertad de empresa, lo
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que en uUltima instancia reenvia de nuevo a la garantia expropiatoria. Hay que poner de
manifiesto ahora la proteccién a la libertad de empresa. Sin perjuicio de que en el apartado
siguiente se volverd sobre el tema, parece que la proteccién que el Derecho comunitario
dispensa a la libertad de empresa es mds intensa, al menos en algunos aspectos, que la que
le brinda el Derecho espafiol’.

6.1.4. Laexistencia de una cierta «relacion dialéctica»
entre propiedad y libertad de empresa, con una
relativa descompensacién en favor de esta

Los elementos clave del paradigma son, pues, la propiedad privada y la libertad de empresa,
tanto desde el punto de vista de la «Constitucién material»'® como por su nivel de proteccién
en nuestra norma fundamental (que se traduce en su consideracién como garantias institu-
cionales). Dado que se supone que han de convivir arménicamente, no es ocioso poner de
relieve que entre ambas garantias existe una relacién dialéctica. A este respecto, debe tenerse
en cuenta que, aun sin perder su carcter fundante, en la evolucién del capitalismo maduro
la figura de la propiedad privada ha visto reducido su peso en relacién con la figura de la
empresa. Se trata de una tendencia l6gica, pues un capitalismo dindmico tiende a favorecer a
la burguesia emprendedora frente a la burguesia meramente poseedora. Hay varios epifené-
menos de esta evolucion: la resistencia a configurar juridicamente la empresa como objeto de
titularidad tnica y la consiguiente prevalencia de las llamada tesis «atomisticas» para evitar
que se hable de la propiedad de la empresa, dado que ello conducirfa a permitir la posibilidad
de que se le aplicara la doctrina de la funcién social; la negacion de la «funcionalizacion de la
empresa»'’; el confinamiento, en la préctica, de la aplicacién de las técnicas de la funcién social
a la propiedad inmueble, técnicas, por otro lado, cada vez mds desvirtuadas en relacién con
su formulacion inicial; la consecuente inaplicacién a las nuevas formas de propiedad, mueble
e intelectual, profundamente asociadas a la empresa; y la disociacion entre propiedad y con-
trol de la riqueza. Todo esto es suficientemente conocido en sus contornos generales, pero lo
expongo con el fin de ilustrar que la relacién dialéctica entre las dos garantias institucionales
esta descompensada en favor de la libertad de empresa; el nicleo duro de la de la propiedad
privada radica en la garantia expropiatoria, pero de ella se benefician también las limitaciones o
supresion de la iniciativa econémica privada, considerada, a estos efectos, una suerte de dmbito
econdmico privado; ese es el preciso sentido de la expresién «propiedad» en el articulo 33 de
la Constitucién'.

6.1.5. Elsentido ultimo del articulo 51 del la Constitucion. La
proteccién del consumidor como elemento racionalizador
del mercado en el capitalismo maduro

En este sumario repaso he dejado para el final el articulo 51 de la Constitucién, cuya
fuerza normativa es, aparentemente, menor, dada su ubicacién en los Principios rectores
de la politica social y econdémica del Capitulo I1I. No obstante, su aplicacién ha propiciado
modificaciones esenciales del contrato cuando una de las partes es un consumidor a fin de



lograr un equilibrio entre este (la parte mas débil) y su contraparte, funcién «tuitiva» que es
ajena a la vision cldsica del contrato tal como lo concibié el Derecho civil de la codificacién
liberal. Esta vision resulta tan cuestionada que ha llegado a afirmarse que asistimos a una
dualidad de regulaciones: por un lado, la de los contratos celebrados por quienes son con-
siderados juridicamente consumidores y, por otro, la de quienes no ostenten esa condicién,
dualidad que permaneceria en los surcos cldsicos civiles o mercantiles (alli donde puede
apreciarse la virtualidad de esta distincién). No comparto la idea de esa dualidad, pero lo
cierto es que la fuerza expansiva del articulo 51 ha resultado tan amplia que, desde el punto
de vista de la efectividad real, bordea e incluso supera a la que es propia de una garantia
institucional. Como veremos, en este resultado ha sido seguramente decisiva la influencia
del Derecho derivado comunitario, normalmente las directivas que han sido objeto de
transposicion a nuestro ordenamiento. También es cierto que esta alteraciéon profunda no
solo del contenido, sino también de la estructura y eficacia del contrato «cldsico» (piénsese
en el desistimiento unilateral, en las excepciones a la relatividad a través de las acciones de
«clase» o «categoria», o en el concurso de responsabilidad contractual y extracontractual),
podria llevarnos a pensar que el desarrollo del principio de proteccién de los consumidores
constituye, paraddjicamente (porque es el de mds endeble eficacia), una verdadera ruptura,
aunque sea parcial, del paradigma de la «Constitucién econémica». Creo que, por multi-
ples razones, esto no puede aceptarse. La primera es de orden constitucional: si el articulo
51 habla de intereses legitimos como objeto de la proteccién, no puede referirse a una
legitimidad genérica (es obvio que ningtin interés ilegitimo goza de tutela juridica), sino a
la necesidad de que la tutela del consumidor tenga en cuenta que los intereses en juego no
son exclusivamente los del consumidor, sino también los de las otras partes que intervienen
en el mercado, lo que supone el respeto al dmbito constitucionalmente garantizado de la
propiedad y la libertad; la finalidad de la tutela del consumidor es conseguir «un cierto
reequilibrio del mercado», pero no puede poner en cuestion el sistema que lo consagra'”.

En dltima instancia, y frente al fundamentalismo consumerista, es comtinmente admiti-
do que los derechos de los consumidores no solo cumplen la funcién de proteger al contra-
tante débil'4, sino también otra: hacer més eficiente la produccién, sobre todo porque en
la 16gica del capitalismo maduro los derechos del consumidor estdn estrechamente relacio-
nados con la defensa de la competencia entre empresas'>. La competencia es un elemento
clave precisamente para que el funcionamiento del mercado sea correcto y redunde en la
optimizacion del bienestar social. Por lo demds, no hay que olvidar que, incluso en el actual
orden de las relaciones sociales de produccién, la idea de éptimo puede ser entendida de
modos muy diversos, si bien resulta posible clasificarla en dos polos: el «6ptimo de Pareto»

y el «éptimo de Kaldor-Hicks»'®.

La dualidad de funciones de los derechos de los consumidores no debe, sin embargo,
eclipsar la esencial contradiccién entre las posiciones juridicas del consumidor (para el que
la mercancia se aprecia por su valor de uso) y del productor (para el que se aprecia por su
valor de cambio). Inevitablemente, esta contradiccién genera conflictos de intereses que
se saldan, precisamente, con las normas de transaccién entre los que conciben los dere-
chos del consumidor como mecanismos compensatorios de la desigualdad en el mercado
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y aquellos que los caracterizan como dispositivos complementarios del mercado!”. Esta
transaccion es tipica del Estado social. Y es que, como siempre sucede, desde el punto de
vista juridico el Estado social es mds potente en la atribucién de potestades publicas que
en la creacién de instrumentos juridico-privados: estos son siempre débiles en esa forma de
Estado también débil, como he mostrado en otro lugar'®.

6.1.6. El concepto de mercado en la jurisprudencia
constitucional como formulacion del paradigma

Tras las anteriores afirmaciones (que no dejan de ser mds que un recorrido sumario en
una galaxia de densos problemas), cabe apuntar que, de acuerdo con los términos actuales
del Derecho positivo, la defensa de los consumidores y el Derecho de la competencia son,
segtin nuestra jurisprudencia constitucional, los pilares sobre los que se asienta el concepto
juridico de mercado'. Aun contando con la posibilidad de que el Estado social imponga
limitaciones, el concepto juridico de mercado presupone tanto la garantia constitucional
de la propiedad privada como la de la libertad de empresa. Es este el nucleo sobre el que
debemos trabajar para saber si se ha producido, o estd en vias de producirse, un cambio en
el paradigma que representa.

6.2. PERFILES EUROPEOS. EL PARADIGMA DEL DERECHO DE LA UNION

6.2.1. El paradigma del Derecho de la UE. Las razones de una
concurrencia conflictiva entre el Derecho europeo
por su origeny el Derecho espafnol. La cuestion de las
lamadas «tradiciones constitucionales comunes»

Tal como lo dibujan los Tratados constitutivos y la Carta de los Derechos Fundamenta-
les, también el Derecho de la UE estd construido sobre tres pilares esenciales: las garantias
de la libertad de empresa, la propiedad privada y la proteccién de los consumidores. Asi lo
disponen articulos 16, 17 y 38, respectivamente, de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les, preceptos que hay que poner en conexién correlativa con los arts. 3.3 TUE y 49-62 y
119 TFUE (libertad de empresa), 6 TUE y 101-106 (propiedad privada) y 169 del TFUE
(proteccién de los consumidores). La exposicién pormenorizada y prolija de la «Constitu-
cién econdmica europear excede los propésitos de este trabajo. Aqui bastard exponer unos
trazos generales y dar cuenta de los problemas que suscita la concurrencia del Derecho
europeo y nuestro Derecho interno. Parto de la premisa, para mi indubitada, de que, aun
afirmado el principio de supremacia del Derecho Comunitario, tal concurrencia no deja
de plantear cuestiones de gran calado debido a la complejidad derivada de: 7) las remisio-
nes del propio Derecho Comunitario al Derecho interno de los Estados miembros; 77) las
relaciones entre el TJUE y los 6rdenes jurisdiccionales «domésticos» (especialmente, pero
no solo, los tribunales constitucionales nacionales); 77Z) la falta de claridad sobre el alcance
vinculante de la Carta, sobre todo por su problemdtica relacién con los propios Tratados
constitutivos y el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950%; i») la ausencia de



un catédlogo (unitario y no disperso entre la Carta y los Tratados) de las categorias de los
derechos fundamentales, las garantias y los principios, es decir, la falta de un elenco de de-
rechos delimitado con rigor técnico en el que se especifique su nivel de proteccién?'; v) la
necesidad de valorar en sus justos términos la presuncién de que la armonia entre Derecho
de la Unién y Derecho de los Estados miembros serfa, en determinados supuestos, auto-
mdtica; si bien la expresién «fondo constitucional comin» no deja de ser, a grandes rasgos,
plausible, cuando se recurre a ella no pueden obviarse las diferencias entre las normas
constitucionales de los Estados miembros (por ejemplo, las que existen entre la Constitu-
cién alemana de 1949 y la Constitucién francesa de 1958, textos aprobados en distintas
circunstancias histéricas, de diferente aliento politico y que presentan una desigual estruc-
tura técnica en lo que respecta a los derechos, sus garantias y su eficacia en el marco de su
Derecho interno; nétese que estamos hablando de Estados fundadores, y hegeménicos en
el disefio pretérito, presente y, posiblemente, futuro, de la Unién), asi como la tentacién
de que cada Estado se defina como territorio constitucionalmente intangible, operacién
que, a fin de cuentas, siempre supone un perjuicio para la supremacia del Derecho comu-
nitario. Lo cierto es que, mds que para aceptar sin problemas la supremacia de Derecho de
la Unidn, la apelacién a la pertenencia a las «tradiciones constitucionales comunes», que
nadie niega como principio, se utiliza para afirmar que el Derecho de la UE excede lo que
permite la «comunidad» de dichas «tradiciones».

6.2.2. Referencias a los problemas de articulacion sustantivay
jurisdiccional entre instituciones europeas y Estados miembros

El panorama final es abigarrado y, en ocasiones, dificil de armonizar debido a la concu-
rrencia de regulaciones sustantivas de distinto aliento y momento (Tratados, Carta, Conve-
nio, constituciones y tribunales estatales), asi como a la existencia de 6rganos jurisdicciona-
les cuyas relaciones reciprocas son dificiles tanto por los mecanismos procesales existentes
(cuestién de constitucionalidad, cuestién prejudicial®?), dispositivos complejos y de dificil
relacién entre ellos mismos en los dmbitos domésticos, como por el ejercicio de un «patrio-
tismo jurisdiccional» en muchas ocasiones mal entendido.

7. CONSTITUCION ECONOMICA EUROPEA Y
CONSTITUCION ECONOMICA ESPANOLAZ3

7.1. ESQUEMAS SIMILARES, PERO CON PREDOMINIO DE LA
DEFENSA DE LA COMPETENCIA EN EL DERECHO DE LA UE

La articulacién general de la Constitucién econémica europea presenta un esquema
similar al de la Constitucién econémica espafiola. Hay, sin embargo, una diferencia que
deriva del propio origen de la construccién europea como un mercado comin, diferencia
que no estd explicitada en la letra de los Tratados ni de la Carta, y es el papel central de la
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libertad de empresa, concebida en su nicleo duro como proteccién frente a los poderes
publicos y, al mismo tiempo, como defensa de la competencia. En torno a ella, y como
instrumentos preordenados a su realizacion, giran tanto la propiedad como la proteccion
de los consumidores. En efecto, es singular que el mecanismo de la libertad de empresa,
que supone liberacién de deberes de la propiedad en el Derecho interno, constituya una
fuente de limitaciones de la misma en el Derecho de la Unién, desde el momento en que se
privilegia el objetivo del mercado tnico en desmedro de cualquier otro tipo de proteccién
y alcanza virtualidades expansivas en las que, bien a través del mecanismo de defensa de
la competencia, bien a través del de la proteccién de los consumidores y usuarios, podria
llegarse al absoluto desvanecimiento del derecho de propiedad, sin comportar actuaciones
expropiatorias materialmente indemnizables. Esta situacion deriva del papel predominante
de la Unidn en el Derecho de la competencia y del hecho de que, a pesar de que la protec-
cién de los consumidores no se considera un derecho, sino un principio (no debemos, sin
embargo, olvidar la evanescencia de semejante distincién en los Tratados y en la Carta),
las necesidades de la armonizacién del mercado, cuyo vehiculo han sido las directivas, ha
conducido a la adopcién de regulaciones contractuales muy alejadas del esquema clésico
de las mismas.

7.2. ¢EL DERECHO COMUNITARIO COMPORTA MAYOR O MENOR GRADO
DE PROTECCION QUE EL PROPIO DEL ESTADO ESPANOL?

A partir de estas premisas, resulta ya posible abordar la cuestién mds importante de este
trabajo, a saber, si el sistema econédmico delineado por el Derecho comunitario comporta
un mayor o menor grado de proteccién que el de los Estados miembros. Como es sabido,
en el pasado este problema ha permitido rechazar la aplicacién del Derecho de la Unién
debido a que la tutela que brindaba a los ciudadanos era mds atenuada, tesis poco fundada
en determinadas ocasiones (al respecto, son arquetipicos los casos Solange, del BundesVer-
JfassungsGericht, y Frontini, de la Corte Costituzionale). En el fondo, aquel rechazo tenia el
deliberado propésito de reafirmar el Derecho propio del Estado y la preeminencia de su
jurisdiccién. Como el calado de la cuestién es enorme, me limitaré a analizar el punto en
el que resulta mds evidente la extensién de aquel grado de proteccién, que es el de la ga-
rantia expropiatoria. Formulado para la propiedad, no cabe la menor duda de que se aplica
también a las restricciones y eventuales supresiones (nacionalizaciones, reservas al sector

publico) de la libertad de empresa.

7.3. LAEXPROPIACION FORZOSA EN LA CARTAY EN LOS
TRATADOS CONDICIONA LAS POSIBILIDADES DE
INTERVENCION ESTRUCTURAL EN LA ECONOMIA

Siguiendo la tradicién de las formulaciones constitucionales de la propiedad iniciada
en la época liberal, el articulo 17, inciso primero, de la Carta plasma en términos abso-
lutamente cldsicos los elementos de la garantia expropiatoria, sefala su fundamento (la
utilidad publica), alude a la necesaria concrecion de las causas de expropiacion y establece



la necesidad de su previsién en la ley y la obligacién del poder expropiatorio de pagar una
justa indemnizacién por la pérdida del derecho. Si se contrasta esta formulacién con el De-
recho espafol, se detecta una mayor proximidad del Derecho europeo a las tesis liberales,
lo que es un lugar comtn. No obstante, nuestra doctrina la rehtye a hurtadillas y olvida
que la potestad expropiatoria del Estado liberal era muy poderosa, aunque se cifera a sus
limitados fines?.

En el articulo 17 de la Carta hay una mencién a la utilidad pablica. Como es sabido, la his-
toria de la garantfa expropiatoria® ha evolucionado desde su primitiva fundamentacién en la
necesidad publica hasta la justificacion basada en el interés social, pasando por el trdmite inter-
medio de la utilidad publica. Conceptualmente, los tres fundamentos de la garantia son distin-
tos; el primero hace referencia a una situacién de necesidad para alcanzar estindares minimos
en la satisfaccion de necesidades (también minimas) de los ciudadanos, mientras que el tercero
nace para satisfacer impulsos socializadores. La utilidad publica seria un estadio intermedio en
el que la expropiacion forzosa no solo se utiliza para satisfacer necesidades minimas, aunque no
autoriza sin mds la transferencia de bienes privados al sector pablico con el tnico o principal
fin de que este desarrolle politicas sociales compensatorias y adopte medidas de intervencién
en los mercados para favorecer un equitativo reparto de la renta. En efecto, no es lo mismo
privar de la propiedad para hacer frente a una necesidad inmediata de salud publica (cuestién
tristemente actual) que para dotarse de una infraestructura que facilite el intercambio econé-
mico o para hacer reformas estructurales que impliquen nacionalizaciones o reservas al sector
publico. A nuestro modo ver, y aunque en principio la utilidad pudblica a la que se refiere el
articulo aqui comentado puede englobar los tres conceptos (y la adopcién de uno u otro, o de
los tres, como eje (s) de la disciplina doméstica de un Estado miembro quedaria plenamente
cubierta por la reserva del articulo 295 del Tratado), el Derecho de la Unién impone severas
limitaciones a tal posibilidad, aunque no la niegue en absoluto. La cuestién podria resultar
importante en el caso de que algtin Estado optara por la nacionalizacién de un entero de sector
productivo. Partiendo de la insercién del derecho de propiedad dentro de la «Constitucién
econdmica europea» y de su papel ancilar en relacién con la libertad de empresa, creo que, en
una interpretacién conjunta de la congruencia de las cldusulas de aquella, el estdndar europeo
de proteccién de los derechos de los particulares es superior al de nuestra Constitucién y, si no
ilegitima, harfa muy dificil tal operacién. Aunque, de todos modos, dependeria del modo en
que el Estado miembro ejercitara sus poderes, puede concluirse que, si bien la Constitucién
deja un amplio margen de configuracién politica al legislador democrético en la aplicacién del
articulo 128.2 como decisién politica del Estado miembro, los limites derivados del Derecho
comunitario son mucho mds intensos, ya que la reserva supone el establecimiento de derechos
especiales o exclusivos y que, conforme a la jurisprudencia comunitaria, estos estdn prohibidos
si se dan las siguientes circunstancias: ) que se proyecten sobre actividades econémicas (y no
sobre funciones publicas o sobre servicios pablicos de cardcter social o asistencial); i7) que la
reserva restrinja las libertades de circulacién o implique necesariamente la explotacién abusiva
de una posicién de dominio; y 77i) que la reserva no sea necesaria y proporcionada para garan-
tizar el cumplimiento de una misién de interés general que tuviera encomendada su titular
(art. 106 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea). En definitiva, el conjunto
de opciones de politica econdémica que el art. 128.2 CE deja abiertas al juego del principio
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de pluralismo politico es sensiblemente mayor que el margen de actuacién permitido por el
Derecho de la Unién Europea. En este contexto, cualquier medida que privara del derecho
de propiedad sin la correspondiente indemnizacién colisionaria claramente con el Derecho de
la Unién. Queda, en este sentido, aclarada cualquier duda sobre si la Constitucién espafiola
admite nacionalizaciones o reservas al sector publico de este tipo.

8. PRIMERA CONCLUSION: LAS MEDIDAS ADOPTADAS
CONTRA LA CRISIS NO SUPONEN UNA QUIEBRA
DIRECTA DEL PARADIGMA ACTUAL DEL MERCADO

Sentado que, desde el dngulo de la Constitucién econdmica, las respuestas directas a la
crisis no suponen ninguna quiebra directa de su paradigma tradicional en Europa, puesto
que sigue portando el sello de su origen liberal, habida cuenta de la intensidad con la que
garantiza los poderes de los particulares, es necesario dilucidar si, aun manteniendo, como
creemos, la estructura esencial de aquel paradigma (forjado de manera robusta por el Es-
tado liberal y, sucesivamente, de un modo mds débil por el Estado social?®), las medidas
de respuesta a la crisis que ha generado la pandemia no acaban afectando indirectamente
a dicha estructura.

9. INTERROGANTES SOBRE POSIBILIDADES DE QUIEBRAS
INDIRECTAS DERIVADAS DE LA POLITICA FISCAL Y FINANCIERA,
NUEVA CONFIGURACION DE LAS RELACIONES LABORALES Y
LOS REMEDIOS AL DESEQUILIBRIO EN LOS CONTRATOS

En efecto, si la «Constitucién econdémica» representa esencialmente el balance entre los
poderes del Estado y los poderes de los particulares en las relaciones sociales de produc-
cién que finaliza en una delimitacién entre «ptiblico» y «privado» en el tréfico econémico,
spuede mantenerse dicha delimitacién en los confines actuales? Con una politica fiscal
del Estado tan diferente, tan acaparadora de recursos, cuya doble finalidad es mantener la
estructura productiva y proteger a los ciudadanos mds vulnerables, ;puede seguir intacto
el modelo?

;La posible intervencién de la «mano ptblica» en la gestién de dmbitos econémicos
hasta ahora reservados en exclusiva a los particulares no traerd consigo mutaciones sustan-
ciales en el Derecho de la empresa, asi como multiples implicaciones en otros sectores del
ordenamiento, desde el Derecho concursal al Derecho de la competencia?

;Los inevitables cambios en la regulacién del trabajo subordinado (sea cual fuere su
orientacién) no propiciardn, e incluso anticipardn, modificaciones en el Derecho patrimo-
nial privado, tal y como lo han hecho en su ya mds que centenaria historia?



Pero hay mds. Ya en el marco de la l8gica del Derecho privado, ;la necesidad de garan-
tizar bienes vitales (alimentos, vivienda) no generara redefiniciones de la funcién social de
la propiedad? ;Cémo afectarin las nuevas realidades econémicas al principio pacta sunt
servanda (tema, por otra parte, discutido desde hace mucho tiempo y bajo perspectivas
muy distintas)? ;La pervivencia del propio sistema no producird como estrategia de salida
de la crisis (en la que el endeudamiento de las familias y las pequefias empresas convive
morbosamente con el endeudamiento publico, retroalimentdndose en un circulo para nada
virtuoso) una nueva doctrina del favor debitoris que eventualmente incluya una quita uni-
versal? Son demasiadas preguntas que, aunque pertenecen a campos muy diversos, estin
interconectadas en virtud de la unidad de la realidad juridica. Nos movemos en un esce-
nario de nuevas realidades juridicas marcado no solo por la provisionalidad (incluso ello es
dudoso, al menos en primera instancia) y la indagacién de lineas de tendencia y posibles
soluciones, sino también por el peligro de que esta tarea se convierta en un aventurado y
poco riguroso ejercicio adivinatorio. En este contexto, no cabe sino llamar a la cautela y
convenir que las conclusiones de este quehacer resultardn, en no poca medida, hipotéticas.
Aun asi, la formulacién de perspectivas en forma de hipétesis plausibles no solo es legiti-
mo, sino también util desde el punto de vista cientifico.

10.LA POSIBLE PRESENCIA DE LA MANO PUBLICA EN
EMPRESAS RECAPITALIZADAS CON DINERO PUBLICO

Como ya se ha dicho, la previsién de la intervencién de la «<mano publica» no estd
revestida, salvo excepciones muy puntuales, de cobertura juridica para implementar una
politica de nacionalizaciones. Aun suponiendo que tal cobertura existiera, semejante
politica resultard inasumible por el coste que las indemnizaciones pueden suponer para
unos Estados que ya tienen graves problemas de consolidacién fiscal. Mayores posibili-
dades tendria la intervencién temporal de empresas; ahora bien, incluso si las circunstan-
cias fueran de justiprecio cero (como fue el caso de RUMASA), habria importantes «cos-
tes de transacciény, en la terminologia tradicional del andlisis econémico del Derecho,
y tampoco se sabe si serfan fiscalmente asumibles. Desde luego, la nota de temporalidad
insita de forma estructural en la medida implica eo ipso que en ningin caso supondria
un cambio de paradigma. En cambio, si puede afectar decisivamente al reequilibrio
entre los sectores «publico» y «privado» la toma de posiciones en el capital de empresas
privadas, recapitalizadas con dinero publico a través de la compra de sus acciones, con
la consiguiente participacién en sus érganos de gobierno (se hace necesario recordar que
este mecanismo no es desconocido, incluso en paises de acusada tradicién liberal como
el Reino Unido: ahi estd la intervencién de la Exchequer’s Office en el Royal Bank of
Scotland, y con un gobierno conservador). Esta toma de posiciones puede anadir a la
gobernanza de la empresa participada inputs no concordantes con el lucro particular, y
resucita de alguna manera la problemdtica del Estado empresario, aunque sea bajo veste
juridico-privada. Precisamente por esto, el paradigma tampoco cambia, al menos en
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principio, pero (y no es poco importante) desde una concepcién absolutamente formal
de lo juridico. La realidad es que, finalmente, y por mds que en virtud del principio de
neutralidad de la accién del Estado en este terreno (y, si se me apura, de todas las reglas
del Derecho de la competencia, las empresas participadas no tengan un estatus especial),
una importante presencia empresarial del Estado (siempre que esta sea significativa, en
términos de «paquete de control») no deja de alterar la dindmica de un mercado fuer-
temente privatizado como el espanol. Es claro que la consecucién de objetivos mds alld
del lucro partible entre privados no solo altera los mecanismos de decision y eleccion
econdmica de la empresa con gobernanza publica (aunque esta sea parcial), sino también
los de sectores enteros. Pero para que sea posible hablar de un cambio de paradigma la
presencia del Estado deberia ser proyectada a largo plazo y en sectores estratégicos. Si asi
fuera, se produciria un cambio de rumbo notorio. En efecto, de acuerdo con la evolucién
que ha experimentado el Derecho de la economia en las tltimas décadas, el papel de la
«mano publica» directa ha ido declinando en favor de la privatizacién incluso en sectores
que merecen sin duda el calificativo de estratégicos”, y el acento se ha ido poniendo mds
en la regulacién de los mismos, incluso incidiendo potentemente en el Derecho privado
mediante la predeterminacién precios y condiciones, e incluso el establecimiento de la
contratacion forzosa no solo para los consumidores, sino también entre empresas no
precisamente clasificables como «contratantes débiles»: es el supuesto del alquiler de
infraestructuras sufragadas por una de ellas en favor de otras en nombre de la defensa
de la competencia (por ejemplo, el caso de Telefdnica tras su privatizacién, alquiler for-
z0so y de precio tasado por el regulador piblico, y no solo para las redes de cobre antes
publicas, sino también para las de fibra posteriores, sufragadas por la compafia una vez
privatizada).

11.LA HIPOTESIS MAS PLAUSIBLE Y APUNTADA ES QUE
EL ESTADO HA VENIDO SOLO PRO TEMPORE

A la vista de lo expuesto, para responder a la pregunta sobre si la presencia de la «<mano
publica» es efectiva, aunque sea con ropaje juridico privado, es preciso tomar como punto
de partida que el actual Derecho regulatorio subsistird sin cambios, que no se modificardn
las estructuras y potestades de las denominadas «autoridades independientes», dejando
al margen cudn real es su independencia y hasta dénde llega o debe llegar su papel, y sin
entrar en la cuestion de su legitimacién politica®®. A mi modo de ver, la contestacién es
obvia: si la condicional resulta cierta, es evidente que el papel del Derecho regulatorio y el
de las correlativas autoridades «independientes» no podrd ser el mismo por la sencilla razén
de que las empresas participadas introducirdn entre sus objetivos la consecucién de fines
publicos o sociales, circunstancia inevitable porque, que de no ser asi, poco sentido tendria
su presencia en la empresa, y esa consecucién chocard inevitablemente con la defensa de la
competencia como valor esencial del mercado. ;Es esto posible juridicamente? Afirmada
como parte del paradigma del mercado la defensa de la competencia, ;no se considerardn



algunas actuaciones como «medidas equivalentes» a restricciones del libre mercado? La
verdad es que este problema no ha sido ignorado por el Derecho de la Unién®, que ha
establecido toda una baterfa de condicionantes de la validez de las «ayudas de Estado»
(articulos 107, 108, y 109 TFUE), reguladas como una posibilidad limitada, restrictiva y
orientada fundamentalmente a preservar la defensa de la competencia, una regulacion que,
de nuevo, afirma su predominio como principio en la Constitucién econdémica europea.
Aunque en las circunstancias actuales pudiera permitiera temporalmente una aplicacién
laxa de las reglas limitativas de las ayudas de Estado, no parece que el sistema econédmico de
la UE, tal como lo describen los Tratados, pueda admitir en el largo plazo la existencia de
un sector determinante de «mano publica» dentro del mismo. Es mds, una vez reactivados
los mecanismos del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, es posible (dirfa que altamente
probable) que sus exigencias conduzcan directa o indirectamente a que el Estado tenga que
deshacerse de sus paquetes accionariales® en aras de la consolidacién fiscal, objetivo que
hoy en dia se considera Gnicamente aplazado; en Espafia, esta situacion tiene un cierto aire
de déjat vu, respecto a lo que sucedid para que pudiera adoptar la moneda tnica. No parece
poco plausible la conclusion de que, en un plazo més corto que largo, un eventual desequi-
librio en la actual relacién entre el sector publico y el privado en la economia provocard el
retorno a férmulas similares a la del presente, con algtin posible cambio no esencial. Las
derivada, también plausible, de esta conclusién general es que el papel del Estado, descrito
desde hace décadas como un trayecto hacia la intervencion directa en la economia y a la
regulacién como estacion final, serd restaurado.

12.INALTERABILIDAD DEL MARCO BASICO DE
LAS RELACIONES LABORALES

En cuanto a las relaciones laborales, a pesar de que son un elemento esencial desde el
punto de vista econdmico, es evidente que la doctrina®® sobre la llamada «Constitucién
econémica» no las considera un elemento juridico estructural del mercado.

La propia arquitectura constitucional espafiola (inspirada en una concepcién histérica
del Derecho del trabajo hoy en gran medida periclitada y necesitada de nuevos horizon-
tes*?) confia a las fuerzas del mercado la suerte de las relaciones laborales, aunque desde
luego afirme el papel privilegiado de los sindicatos y la negociacién colectiva, proclame los
contenidos inderogables del contrato de trabajo y haga especial énfasis en el principio de
igualdad como no discriminacién, que ha dado lugar a una florida jurisprudencia sobre la
Drittwirkung”. Salvo en estos importantes puntos, que definen el «competir y contratar
por grupos»*, las normas reguladoras del Derecho del trabajo parecen considerarse ex-
ternas a la intrinseca configuracién juridica del mercado. Como consecuencia de ello, la
suerte de los trabajadores parece quedar en casi todo lo demds confiada a politicas sociales
que no comprometan el modelo del mercado fundado en la propiedad, la defensa de la
competencia, y su (en buena medida) segunda derivada, la proteccién de los consumidores.
Asi, a los trabajadores se les considera destinatarios de una proteccién social genérica que
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solo en parca medida tiene en cuenta su condicién, salvo que la preservacién de sus puestos
se eleve a condicién de viabilidad de las empresas.

La trayectoria del Derecho comunitario no solo no ha sido distinta, sino que ha acen-

tuado esta deriva de las legislaciones laborales domésticas®.

13.CAMBIOS EN EL DERECHO PRIVADO. CLAUSULA REBUS SIC
STANTIBUS. FAVOR DEBITORIS. PRECIOS DE TASA EN EL ALQUILER DE
VIVIENDAS. INALTERABILIDAD DE LA IDEA CENTRAL DE CONTRATO

He formulado algunas preguntas relativas a la respuesta que se daria a algunas cuestio-
nes acuciantes surgidas en las relaciones juridico-privadas como consecuencia de la pande-
mia. Apunto algunas. La primera de ellas es si, ante el enorme cambio de las circunstancias
econémicas, que generard inevitablemente desequilibrios en las prestaciones, asistiremos
a una resurreccion (porque el fenémeno no es nuevo) de la problematica que agrupamos
alrededor de la llamada cldusula rebus sic stantibus. El tema es objeto de tratamiento por-
menorizado en este nimero de la revista por Francisco Oliva Bldzquez, y a su autoridad
me remito®.

Si quisiera referirme, aunque solo sea mediante un simple apunte, a alguna eventual
reaccién, siempre desde el terreno del Derecho privado, frente al pavoroso problema,
preexistente a la pandemia, que con seguridad esta agravard: el del endeudamiento pri-
vado. La crisis se afronta habitualmente desde el dngulo del déficit publico, y a esta
cuestion se ha dedicado una escasa reflexién especifica, sin olvidar que aquel déficit y
este endeudamiento puedan desembocar en un morboso circulo de retroalimentacién?’.
Aunque de modo sumario, y en el contexto de la gran recesién, una crisis que, pese a
su intenso dramatismo, fue menos aguda que la que ha producido la pandemia de CO-
VID-19, tuve ocasién de pronunciarme® sobre una cuestién a mi modo de ver impor-
tante, a saber, la intensificacién del recurso al principio favor debitoris para encarar los
problemas de endeudamiento privado de las familias y las empresas. Partiendo siempre
de la base de que, aunque la existencia de figuras e instituciones de Derecho privado para
desempenar un papel relevante en la crisis econémica sea inequivoca (asi, una politica
determinada de crédito y de garantias del mismo, el tratamiento del problema de la
insolvencia), estas herramientas juridicas siempre dependerdn del cuadro macroeconé-
mico. De todos modos, algunas conclusiones de entonces (ciertamente, no se trata de un
pasado tan lejano, suponiendo que sea pasado) me siguen pareciendo vilidas, sobre todo
la doble afirmacién de que, por un lado, es un grave error que los instrumentos legales
para salir de la crisis pasen por el fortalecimiento del crédito (en el limitado sentido de
fortalecimiento de la posicion del acreedor) y, por otro, que hoy dia el reto consiste en
colocar activos financieros en manos de los consumidores para generar un crecimiento
de la demanda agregada. Creo que solo desde la premisa del incremento de la aplicacién
del principio favor debitoris, el Derecho privado podria jugar un papel en una politica de
recuperacion econdémica. En este sentido, y desde luego sin dnimo de despreciarlas, cabe



dudar de que medidas tales como una potenciacién atin mayor de las reglas del fresh start
o «segunda oportunidad» en los procedimientos de ejecucién individual de consumido-
res y ejecucién concursal de pequefios y medianos empresarios, o las que, basadas en la
técnica del scoring, disciplinaran el mercado hipotecario para favorecer la concesién de
créditos y limitar la responsabilidad al bien hipotecado, sean suficientes. Tal vez la solu-
cién pasa por largas moratorias o importantes quitas, aunque puedan causar dificultades
a las entidades financieras y sea necesario recapitalizarlas (operacién solo factible con
dinero publico); la solucién puede parecer extravagante, pero una estrategia de salvacién
de los deudores es, al final, un elemento multiplicador de la economia, efecto que, desde
luego, no ha sucedido con el rescate bancario. Por otro lado, no es un fenémeno desco-
nocido en la historia®®. Desde luego, nadie parece proponerlo ahora, mds ain cuando en
el horizonte empiezan a vislumbrarse signos de deterioro de la banca.

Desde esta misma perspectiva (explorar las posibles reacciones del Derecho privado
frente a la crisis), y dado que esta acentda la pobreza de una gran parte de ciudadanos,
cobra todavia mayor interés el desafio de afrontar el problema (ya candente antes de la
pandemia) del acceso a una vivienda digna, si se hemos de emplear el tropo de la Consti-
tucién espafiola. Los remedios, aunque hoy inexistentes, son bien conocidos, pues arranca-
ron en las primeras oleadas de reformas sociales puestas en marcha tras la Primera Guerra
Mundial®, y en Espafia son de recuerdo relativamente reciente: deber de arrendar del
propietario, prorrogas forzosas de la duracién del inquilinato, bloqueo o precio de tasa de
las rentas, entre otras. Conviene tener claro que, cuando se establece dicho régimen del
alquiler de viviendas, no se estd tratando de solventar los desequilibrios entre dos contra-
tantes, uno «fuerte» y otro «débil», sino proponiendo una imposicién de deberes al propie-
tario. Por mds que el instrumento sea un régimen especial del contrato de arrendamiento
de vivienda, en él no luce la idea del equilibrio contractual, sino la de la funcién social de
la propiedad!. El resultado final de la legislacién especial de arrendamiento de viviendas
es el sacrificio del duefio del inmueble a favor de la constituciéon de un ius possessionis del
arrendatario, que calca en su efectividad econémica la de un derecho real, por més que,
en términos juridico-formales, el arrendamiento no lo sea. Dicho esto, el hecho de que el
fenémeno se inscriba dentro de la l6gica del derecho de propiedad puede ayudarnos a ver
que el propietario-arrendador no es, por definicién, un sujeto fuerte frente a un supuesto
sujeto débil, el arrendatario®?; puede ser justamente al revés y de hecho lo ha sido: no es
infrecuente que el propietario sea un pequeno ahorrador con magros (o ningunos) ingresos
al margen de la renta de una vivienda y que el arrendatario sea persona mucho mds acomo-
dada. Hablo del supuesto de un pequeno propietario que, en caso de larga duracién forzosa
del inquilinato y precio de tasa de la contraprestacién, sufria una suerte de amortizacién de
su propiedad, con rentabilidades devastadas por la inflacién y nulas posibilidades de venta
del inmueble. Con todo, convendria darle a Dios lo que es de Dios y al César lo que es
del César: el Derecho civil, ni siquiera el del capitalismo avanzado, no tiene como funcién
solucionar un problema que depende de decididas politicas publicas de vivienda, de modo
que medidas como el bloqueo de las rentas no pueden convertirse en una coartada para
«suplir» la ausencia de tales politicas.
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14.EL MERCADO NO ES UN LOCUS NATURALIS, SINO
AMBITO DE DERECHO PRIVADO GARANTIZADO
CONSTITUCIONALMENTE, BASADO EN LA PROPIEDAD
PRIVADA COMO FUENTE DE DESIGUALDAD

A la hora de concluir, debemos tener clara la idea de que, incluso para cierto pen-
samiento conservador, el mercado no es un locus naturalis®®, sino el orden juridico de
una determinada estructura econdmica basada en la idea de la competencia perfecta
y con la provisién de instrumentos destinados a garantizar y promover esa idea. Ese
papel ineludible del Derecho es el tinico modo de garantizar la existencia del mercado
como tal, plasmado en un orden juridico que es bdsicamente un modelo de Derecho
privado garantizado constitucionalmente. El modelo se vertebra en torno a tres ideas
fuerza.

La primera es la primacia de la propiedad privada, en la que la funcién social es cier-
tamente un limite intrinseco, pero de escaso alcance, dada la intensidad de la garantia
expropiatoria.

La segunda es la concepcién del contrato como fuente de la autorregulacion; en él, la
conservacién y actualizacion del esquema codificado convive con normativas de sector,
unas reconducibles a la proteccién del contratante débil (condiciones generales, consumi-
dores, ferzo contrato, en el que aquel contratante débil puede ser un empresario) y otras
que remiten a las reglas del mercado y la libre competencia, pero todas ellas dentro de
un marco regulatorio que atiende, siempre, al respeto del modelo basado en la iniciativa
privada®. Los intentos de construir un contrato «justo» hay que considerarlos en su ade-
cuada dimensién, que no alcanza a la supresién los intercambios econémicos desiguales®.
No debe olvidarse, ademds, que, en cuanto instrumento de la libertad de empresa, una
intervencidn sobre el contrato que pudiera considerarse no delimitadora, sino ablatoria de
aquella, estaria sometida a la garantia expropiatoria.

La tercera es la defensa de la competencia como articulacién general del sistema en la
busqueda de la racionalidad econémica encarnada en la competencia perfecta, evitando
posiciones de dominio y abuso de estas. Su finalidad no es, sin embargo, escapar de la
l6gica de los intercambios desiguales inmanente al sistema capitalista, sino corregir los mds
injustos y siempre dentro de la l6gica del mercado.

La conclusién general es que las tres ideas fuerza confluyen en un modelo propietario
porque el mercado estd basado en una propiedad, ya sea histérica o légicamente precedente
a la constitucién del propio mercado®.



15.CONCLUSION: NO HAY CAMBIO DE PARADIGMA JURIDICO
DEL MERCADO PORQUE ESTE SOLO SE PRODUCE
CUANDO UN CAMBIO SOCIAL AFECTA A LA PROPIEDAD
PRIVADA Y LA GARANTIA EXPROPIATORIA. UNA
ATEMORIZADA MIRADA A UN DEVASTADO MUNDO

De retorno a la metodologia que habia considerado rectora de estas reflexiones, la uti-
lizacién de la teoria de los paradigmas, vemos con absoluta claridad que, para que hubiera
un cambio que mereciera tal denominacidn, serfa necesario alterar el régimen de la pro-
piedad y la garantia expropiatoria, sobre todo de esta tltima, cambios que traerfan consigo
un orden constitucional nuevo. Nada parece apuntar en esa direccidn, y esta certidumbre
queda confirmada si se contempla atentamente la evolucién de la institucién de la pro-
piedad desde los primeros anos posteriores a la Primera Guerra Mundial hasta nuestros
dias?’. Puede postularse que el «laboratorio Weimar» si alteré alguna pieza importante
de la propiedad libre y plana que surgié de la revolucién liberal burguesa. En efecto, la
afirmacién de que Eigemtum verpflicthtet puede considerarse el origen de cambios en las
instituciones juridico-privadas que crearon un nuevo entramado constitucional, el del Es-
tado Social, aunque, como creo haber demostrado®®, fueron transformaciones débiles en
un marco constitucional débil. Este Estado que ha «venido para quedarse», con farisaica
alarma de unos y cdndidas ilusiones de otros, ni siquiera esta propiciando un reforzamiento
de esas débiles transformaciones. Es el Estado de siempre, que ahora intensifica su accién
administrativa ante un evento extraordinario, viraje que propiciard cambios econémicos
y sociales no baladies, pero para salvar un sistema de mercado que estd basado en la pro-
piedad privada y en los intercambios desiguales a todos los niveles. Por ello, partiendo de
la contestacién a la incisiva pregunta formulada por Jan M. Broekman®” a saber, que solo
hay un cambio de paradigma legal, en el sentido sustantivo del término, si se produce un
cambio social general, la conclusién es inequivoca: preso del individualismo propietario,
el esquema de atribucidn y circulacién de los bienes sigue fundando un paradigma de
mercado intocado. Refuerza esta conclusién el hecho de que, por mucho que aumente la
presencia del Estado en la economia, la globalizacién no se ha ido porque es compatible
con grados muy distintos de intervencién publica®®, pero siempre estard condicionada
al poder de los mercados financieros sin rostro y sin patria, poderes privados universales
legibus soluti cuyo Gnico limite parece ser el desastre de los equilibrios vitales planetarios,
y de modo muy relativo. Afrontar ese desastre con eficacia exige superar las fronteras y la
propiedad privada®!, pero los vientos del mundo no parecen ir por ahi. Ahora bien, «la
historia no ha terminado»’?, entre otras cosas porque a la creciente pobreza se estd uniendo
la pérdida de calidad de la politica y de su mejor expresion, la democracia representativa:
los desequilibrios econdmicos y geopoliticos pueden aumentar exponencialmente, y ello
no augura paz. La visién del futuro despierta temor, aunque debe decirse que predecir
cémo hayan de ser los tiempos venideros no estd al alcance del oficio de jurista, y aqui debe
finalizar esta reflexién.
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NOTAS

1. EMI (2020: cap. 1).
2. Ibidem: 5-14.

3. Vid. el texto de la intervencién de su gobernador en la Comparecencia ante la Comisién de Asuntos
Econdémicos y Transformacién Digital del Congreso de los Diputados, de 18 de mayo de 2020.

4. Kuhn ([1962] 1971).

5. Una ambiciosa y plural reflexién sobre la aplicacién de las teorias de Kuhn al Derecho se encuentra
en los trabajos de Zuleta Puceiro (1983: 11-24); Aarnio (1983: 25-28); y Broekman (1983: 133-144).
Este tltimo autor sostiene que «[...] the paradigm theory of methodology, developed by authors such as
Kuhn and Toulmin, has been adopted by legal scholars as an instrument of legal science. However, in its
extrapolation of the concept of ‘paradigm’, legal theory has assumed a rather uncritical attitude towards
the concept itself. The concept is used not only to articulate problems of legal science and legal dogma-
tics, both analytically and descriptively, but also with regard to the more encompassing question of legal
change. Can the law change at all, and if so, is this change only part of a general social change, or does
it imply a change of the legal paradigm?» (/b/d: 133). Destaco la incisiva pregunta con la que se cierra el
pérrafo. Una visién general de la aplicacion de las teorfas de Kuhn a la investigacién juridica puede verse
en De Vries (2013).

6. Para un panorama de conjunto, remito a Lépez y Lopez (2008: 811 ss.).

7. Sobre el tema, vid. la informada y ponderada exposicién de Carrillo Donaire, Guichot Reina y Lépez
Menudo (2006: 231-241).

8. Sobre el «justiprecio cero», vid. la STS de 22 de noviembre de 2004, FJ 6: «No cabe afirmar que del
art. 33 CE pueda obtenerse como consecuencia que cualquier privacién de bienes o derechos deba ir
acompafada siempre de una compensacion econdmica, aunque el valor de lo expropiado sea cero». La
STS contiene bastantes referencias de sentencias del TEDH, cuya jurisprudencia es, creo, bdsicamente
concordante con la del TJUE, mds alld de la conflictividad entre ambos tribunales.

9. Asf lo indican, creo que con acierto, Ortega y Arroyo: «En definitiva, el conjunto de opciones de
politica econémica que el art. 128.2 CE deja abiertas al juego del principio de pluralismo politico
es sensiblemente mayor que el margen de actuacién permitido por el Derecho de la Unién Europea.
De ahi que la doctrina haya concluido que la entrada de Espafna en las Comunidades Europeas y
su posterior evolucién ha implicado, en este contexto, la aceptacién por parte del Estado espafol
de una determinacién europea de opciones de politica econdmica (De la Quadra-Salcedo), cuando
no una verdadera mutacién constitucional (Mufioz Machado)» (Ortega Alvarez y Arroyo Jiménez,
2018: 840). La opini6n del segundo de los autores citados me parece algo desmesurada y en demasia
obsequiosa con el Derecho de los Tratados y de Carta de la UE: hablar de mutacién constitucional
(se entienda por ella lo que se entienda, cosa nada pacifica, desde el mismo momento en que se niega
incluso la existencia de la categorfa misma) presupone una concepcién monista del Derecho interna-
cional publico, hecho uno solo con el ordenamiento interno al que desplaza totalmente, y que, como
mucho puede predicarse de las reglas generales de Derecho internacional (esto es, las aceptadas por la
inmensa mayoria de los Estados, y que por ello un Estado concreto considera que le vinculan, aunque
no haya habido un acto formal de aceptacién), no de las de origen convencional, como es el caso de
los Tratados, donde las tesis dualistas, aunque moderadas, se han impuesto desde hace tiempo. Para
mi, la supuesta «cesién de soberania» no es tal, sino una renuncia del Derecho del Estado miembro a
la exclusividad del ejercicio de derechos soberanos en su territorio o, dicho de otra manera, supone la
admisién de la validez y de la aplicabilidad de un Derecho que expresa la soberania de érganos inter-



estatales (sobre el punto, vid. Autexier (1997: passim), con argumentos que creo se aplican también a
de cualquier otro Estado miembro de la UE; debo el conocimiento de esta obra, para mi uno de esos
pequenos cldsicos que el circuito académico olvida, a mi fraternal amigo Santiago Gémez-Reino).
Realmente (y tal vez desgraciadamente), los problemas de relacién entre Derecho constitucional
«domestico» y los Tratados europeos existen precisamente porque los tribunales constitucionales de
los Estados no admiten, sin mds, la existencia de un desplazamiento total de sus propias normas
fundamentales por aquellos, ni siquiera si se acepta sin reticencias el principio de supremacia del
Derecho comunitario, aunque nominalmente se proclame a bombo y platillo; ademds, la necesidad,
en muchos casos, de una acto legislativo o administrativo de adopcién o trasposicién contradice
directamente la visién monista. Como puede ficilmente entenderse, no pretendo con esta acotacién
sino sentar que no hay que dar directamente por sentado que los mandatos europeos se imponen sin
mds a las determinaciones de la Constitucién espafiola, pues con semejante asuncién careceria de
todo sentido enfocar cualquier cambio eventual de paradigma desde el anilisis de esta, enteramente
disuelta dentro del Derecho de los tratados europeos.

10. Concepto y terminologia acunados, como es notorio, por Mortati ([1940] 1998), edicién, la segunda
indicada, con una notable premessa de Zagrebelsky en la que explica la supervivencia de una doctrina
pensada para ser aplicable al Estado fascista. Coincidimos con muchas de sus razones, aunque la mds
convincente es la apelacién al «realismo» de Mortati. Nosotros, sin embargo, lo apreciamos desde una
perspectiva diferente. En efecto, es operacién realista la de indicar que la efectividad de la constitucién
«formal», o «expresada normativamente» depende del conjunto de fuerzas econdmicas y sociales sin las
cuales dicha efectividad viene a menos. Formulo esta observacién con la tnica finalidad de destacar que
la «constitucién material» es un limite a una reforma estructural de la norma constitucional, inviable si
aquella no ha resultado también estructuralmente reformada en sus aspectos sustanciales politicos y, sobre
todo, econdmicos. De esta idea podemos extraer pistas sobre el limitado propésito de este trabajo, pues
apoya su conclusién general.

11. La frase es de Ascarelli (1955: 96). No deja de ser curiosa su argumentacion, alejada de las tesis
ordoliberales al uso. La funcionalizacién, segin el principe de los mercantilistas italianos, y uno de
los mds grandes juristas del siglo XX, invita a la disociacién entre riesgo del empresario y su poder
de decisién, con todo lo que ello conlleva, amén de que, si se considera que el ejercicio de ese poder
tiene un ingrediente de finalidad publica, la necesidad de que los trabajadores colaboren a su con-
secucién puede consagrar posiciones de privilegio para el empresario en relacién con aquellos. De
todos modos, habria que senalar que, en la época histérica de la formulacién del principio de libertad
de empresa en la Constitucién republicana (articulo 41), las necesidades de huir de cualquier tufo
corporativista y acentuar los matices «sociales» eran muy intensas. No obstante, durante largo tiem-
po, sobre todo en las décadas de los setenta y los ochenta, la batalla juridica en torno a la busqueda
de mecanismos que vinculasen en sentido social la libertad de empresa se mantuvo, pero sin éxito.
Fracaso, creo, debido al final de la Unién Soviética y la emergencia de las politicas neocon, proceso
marcado decisivamente por la globalizacién. Paradigmdtica de esta evolucién es la reflexién de un
jurista de tanto relieve como Galgano (1974, 1978 y 2005) desde una perspectiva de andlisis critico
candnicamente marxista.

12. Sobre el punto, remito a Lépez y Lépez (2018: 34-35).

13. Izquierdo Carrasco y Rebollo Puig (2018:1430-1444). Cabe destacar el significativo incipit (Ibid:
1431-1432) inspirador de todo el texto, que en algunos momentos se mueve en la ambigiiedad de senalar
potencias del articulo 51, cuyo despliegue estd muy limitado por el valor superior del articulo 38 y del
articulo 33. Claro que la ambigiiedad no es debida a la limpida y ponderada exposicién de los autores,
sino que brota ex 7e ipsa. He puesto de manifiesto en varias ocasiones la distinta valencia de los articulos
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33 y 38, por un lado, y los articulos 51 y 128, por otro, todos de la Constitucién. En exposicién de ca-
récter global, puede verse el argumento en Lopez y Lépez (20124: 301, 304, 342-354, y esp. 353-354).

14. Aunque es obvia la constatacién légica de que la proteccién del contratante débil se extiende mds
alld de la dispensada al consumidor, es claro que el consumidor es un contratante débil en la inmensa
mayoria de los casos, como claro es que muchos mecanismos de tutela del contratante débil han nacido
para articular defensas de la posicién juridica subordinada del consumidor a la hora de determinar el
contenido contractual. Del mismo modo, la consideracién de los supuestos en que una parte disponga
de libertad de contratar o libertad de celebracién del contrato, pero no de /ibertad contractual o libertad
de predeterminar el contenido de este (por utilizar la cldsica distincién de Messineo (1961: 802-804),
un tanto rigida, pero util como concepto) es anterior a la eclosién de las normas sobre consumidores.
Piénsese en la regulacién de las condiciones generales de la contratacidn, en las que también subyace la
doble intencién de proteccién de la parte débil y la de racionalizar juridicamente y con menor costo la
produccién de bienes y servicios, con independencia de que el adquirente de estos sea un destinatario
final. De suyo, la literatura sobre las condiciones generales de la contratacién es anterior a la producida
sobre la proteccién de los consumidores. Vid. la insuperada monografia de Raiser (1935). Ahora bien, el
solapamiento estadistico entre destinatario final y contratante débil es altisimo, con lo que la yuxtaposi-
cién de las regulaciones es inevitable. No creo que este sea el lugar para extenderme sobre el punto ni es
necesario a mi presente proposito.

15. Irti (1995: 292-297), donde eleva la libre competencia a fundamento de la proteccién juridica del
consumidor, argumento cierto en la actual légica del ordenamiento, pero que creo olvida vectores de otro
tipo que también confluyen en ella, concretamente los nacidos de la tutela del contratante débil, como
se indica en el texto.

16. Tlustracién suficiente y precisa sobre los dos éptimos o criterios de eficiencia, en relacién con la
justicia distributiva y, en general, sobre el bienestar social, en el excelente libro de Schifer y Ott (1986:

37-59).

17. Sobre estos puntos, con doctrina que solo desde el prejuicio ideoldgico se puede considerar obsoleta,
Reich (1985: 158-211).

18. Lépez y Lépez (1998: 426-459).

19. Tal como quedé acufiado de forma definitiva, creo, en las SSTC 1999/208, de 11 de noviembre, y
71/82, de 30 de noviembre, aunque la occasio decisionis eran conflictos de competencias entre el Estado
y algunas comunidades auténomas; pero la doctrina sentada va mucho mds alld porque, para resolver el
concreto litigio, necesita partir de determinar el alcance de la defensa de la competencia y la proteccién
de los consumidores.

20. El tema es de largo alcance y aqui no cabe mds que una mencién. Con todo, y aun dando por des-
contada la eficacia vinculante de la Carta en relacion con los Tratados, y con el Convenio de Derechos
Humanos (todo lo cual es harto discutible y conflictivo, sobre todo por la actitud del TJUE, que rechaza
ser corregido por el TEDH, como linea de principio, aunque hasta ahora ha funcionado una suerte de
self-restraint, y un «dialogo judicial», sobre todo por el segundo). Vid. Mufoz Machado (#2015: 212-
216). Ello no obvia que la tarea de cohonestar las tradiciones constitucionales comunes puede ser muy
complicada, como sefiala agudamente Stein (2009: 621-635).

21. Ibidem: passim.

22. Cruz Villalén y Requejo Pagés (2015: 173-194), que preconizan, en interés del justiciable, plantear
las dos con criterio de simultaneidad, no de sucesién temporal.



23. Remito, como indicativo de las claves y bibliografia generales del tema, a Mercado Pacheco (2012:
375-400), sobre el art. 16, y a Lopez y Lopez (20125: 401-415) sobre el art. 17.

24. Esencial en la visién inicial de la configuracién de la institucién de la expropiacion forzosa, cuya
planta se conserva en gran medida hoy, es la monumental obra de Lacché (1995), que, ademds de com-
poner un espléndido cuadro de época, es fuente de una informacién casi inagotable. Habitualmente,
se considera un signo de la debilidad de la institucién en la época la ausencia de causae expropriandi de
cardcter «social». Con independencia de que ello sea mds o menos cierto, la expropiacién forzosa y la
legislacién hipotecaria fueron las palancas de la obra publica y el crédito, necesarios para que el incipiente
capitalismo despegara tras la revolucién burguesa. Dato este, por otro lado, archiconocido.

25. En estas cuestiones, es obligado citar a Nieto (1962: 67-124).
26. Lopez y Lopez (1998: 448-454).

27. En Espana, practicado de modo escandaloso por los gobiernos de Felipe Gonzélez y de José Marfa Az-
nar, aunque obviamente mds intensos en los del segundo, que favorecié a una supuesta clase empresarial
rapazmente extractiva y, en algiin caso, con un notorio recorrido por la jurisdiccién penal.

28. Vid. Bilbao Ubillos (1999: 163-181), cuya conclusién suscribo integramente: «Las autoridades inde-
pendientes surgen como una respuesta a una patologfa que parece crénica, pero son solo un parche que
no resuelve el problema de fondo. La verdadera solucién estd en la depuracién y renovacién de un cir-
cuito representativo que hace agua por todas partes. Consiste en mds y mejor democracia, no en abrazar,
consciente o inconscientemente, legitimidades alternativas» (/674.). Aunque de cardcter muy desigual y
algo heterogéneo, es interesante el conjunto de ensayos coordinados por Gitti (2006).

29. Ferndndez Farreres (2016: 231-250). Sobre la cuestién, vid. Munoz Machado (2015: 335-341).

30. La situacién politica y econémica en Europa se presta a manifestaciones de las autoridades politi-
cas marcadas por la ambigiiedad, puesto que la premisa de todo proyecto de reconstruccién europea
pasa por la existencia, cuantia y modalidades de la financiacién de este. Cuando escribo estas lineas
ha terminado una intensa batalla politica entre los Estados europeos sobre dicha financiacién, que ha
asumido la veste de confrontacion entre el norte y el sur y entre paises pequefios y grandes, ligados los
primeros mucho mds que los segundos a la idea de consolidacién fiscal y a la defensa de la ortodoxia
presupuestaria, aunque son principios que, como tales, todos comparten. El final ha sido calificado
como histérico, y lo es desde el momento en que se abre la posibilidad de una emisién masiva de deu-
da por parte de la Unién Europea, sin que haya prevalecida una légica estatalista suicida de la propia
Unién. ;Cudn efectiva serd dicha solucidn y qué sacrificios desiguales comportard para algunos paises?
Esa es la pregunta, pero no creo que se pueda ir més all4, salvo constatar que en los planteamientos
de los contendientes han subyacido diferencias ideolégicas mds que significativas sobre el papel de los
poderes publicos en la economia, aunque se planteen dentro del marco sefialadamente ordoliberal de
los Tratados. No es poco significativa la supresién de la partida destinada especificamente a recapita-
lizar empresas en crisis. El Gobierno espafiol, de ese fondo (hoy en dia ya que no incertus an, pero si
quando et quomodo), pretende destinar 10.000 millones de euros a ayudas a las empresas, pero le ha
faltado tiempo para aclarar que respetard la normativa europea en materia de ayudas directas (jcomo
si estuviera en su mano no hacerlo!), y que prevé mecanismos como créditos participativos y subven-
ciones al lado de la participacién en el accionariado, esto tltimo, eso si, percibiendo los dividendos
(jcomo si pudiera juridicamente renunciar a ello!). Se afiade, ademds, que no serdn considerados sec-
tores estratégicos ni el financiero ni el energético. Si este es el disefio, no parece demasiado arriesgado
afirmar que la dimensién puablico-privado en la economia espafiola va a experimentar pocos cambios
y que los que se produzcan serdn poco significativos.
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31. De manera pricticamente undnime (incluido lo escrito por mi). Por citar un ejemplo, nada inocente
por su significacién cientifica e ideoldgica, vid. Romagnoli (1977:139-184).

32. Sobre estas cuestiones, es esencial el andlisis, desde la altura de la visién histérica, el conocimiento
dogmitico y la sensibilidad social de la recopilacién de importantes trabajos de Cazzetta (2007: passim
y esp. 291-329 y 341-376). Con alguna adaptacidn, los andlisis de Cazzetta son, creo, extrapolables a la
experiencia espafola.

33. Puede verse en Garcfa Torres y Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz (1986).

34. La grafica expresion es de Romagnoli, citado por Cazzetta (2007: 321).

35. Lo ilustra extensamente Ojeda Avilés (2013: 51-83).

36. Vid., infra, su articulo «Eficacia y cumplimiento de los contratos en tiempos de pandemia».

37. Por poner el ejemplo mds evidente, la morosidad privada puede afectar gravemente al sistema ban-
cario y convertir la evitacién de su quiebra en un problema publico a solucionar con dinero publico:
tenemos el reciente y sangrante recuerdo del «rescate bancario» y su negativa incidencia en las finanzas
publicas.

38. Lopez y Lopez (2013).

39. Como demuestra la historia europea, las politicas de liberacién de los deudores tanto para salvar
la democracia como para reactivar la economfia han sido frecuentes, sobre todo después de grandes
convulsiones provocadas por las guerras. A este respecto, resultan aleccionadoras las paginas del libro
de Ripert (1948), uno de los grandes juristas europeos del siglo XX, que un capitulo, de nombre bien
expresivo «La protection des faibles», una seccién, también de titulo significativo, «La Libération du
debiteur». Es destacable el tono critico de Ripert, un ultraconservador que imputa el éxito de dichas
politicas al hecho de que en la masa de los votantes son mayoria los deudores. Ni que decir tiene
que su visién ideoldgica en nada contamina el rigor cientifico de la exposicién de datos y de técnica,
como no podia ser de otra manera en un autor estaba a la altura de los mds grandes del panteén de
los juristas.

40. Noticia de este avatar histérico en las vividas y expresivas pdginas de mi llorada discipula Valpuesta
Ferndndez (1994: 7-10).

41. Que ello es asi lo evidencia una reciente encuesta coordinada por Fuentes-Lojo (2020) sobre la cons-
titucionalidad de una medida legal de limitacién del precio de contratos de arrendamiento de vivienda.
Las respuestas a la pregunta, cuando se refieren a la libertad de contratar lo hacen solo para orillarla en
funcién de otros valores constitucionales, y precisamente la funcién social de la propiedad, como medio
fuerte (garantia institucional) de conseguir la realizacién de un principio rector de la politica econémica
y social, el derecho a la vivienda. Tal perspectiva es, a mi juicio, sustancialmente correcta. Destaco, por
su precisa concisién y exacta percepcion de los pardmetros juridicos del problema, la aportacién de Car-
mona Contreras.

42. Como apodicticamente afirma Salas Carceller (2020) en la encuesta citada en la nota precedente: «El
contrato de arrendamiento de vivienda o inquilinato es un tipo de contrato claramente intervenido en
defensa de los derechos de la parte mds débil en la contratacién, que es el arrendatarion.

43, Irti (1998: 3-18). De manera convincente y contundente, Irti sostiene que el mercado es artificial,
fruto de elecciones politicas y juridicas.

44. Para una visién de conjunto de la evolucién del contrato, vid. Alpa (2012: 113-126 y 139).



45. La aparicién de la idea del contrato justo, en dltima instancia ligada a la penetracién en el 4m-
bito del Derecho privado de los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, no deja
de ser importante, pero su operatividad siempre vendrd limitada por la imposibilidad de un pleno
constitucionalismo de la igualdad en un sistema de relaciones sociales de produccién capitalistas,
como lucidamente afirmaba el maestro De Vega (1994: 41-56). Debe tenerse en cuenta, ademds,
como he tenido ocasién de decir en otro lugar (Lépez y Lépez, 2017: 988-991), que el rehuse de
la valoracién de la injusticia del contrato como acto y de su reequilibrio en el curso de la vida de la
relacién obligatoria surgida del mismo no es tan ajeno a los c6digos como la opinién consolidada
quiere hacernos ver. Sucede lo mismo que con la propiedad, a la que la opinién dominante quiere
ver en su coronacién codificada como libre de todo limite. Es cierto que la antipatia a los gravdmenes
del dominio late en los c6digos, pero ello no ha significado nunca que los limites al mismo no fueran
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numerosos, incluso en la época protoliberal, y algunas veces con normas juridicas de modesto rango,
como una ordenanza municipal. Sin ignorar esta ensefianza de la historia, a la hora de valorar la indi-
ferencia de los cédigos a la injusticia contractual, no habria que olvidar algunas cosas importantes: no
solo la existencia, en muchos de ellos, de la rescision por lesién, sino también (y puesto que estamos
de acuerdo con que en estas incumbencias el momento decisivo es el de la aplicacién-interpretacién
judicial) los pronunciamientos jurisdiccionales sobre la alteracion sobrevenida de las circunstancias,
la posibilidad de desistimiento ad nutum en las relaciones llamadas de duracién y el poder de la buena
fe como fuente de la reglamentacién contractual. Que en la jurisprudencia haya primado un obsequio
absoluto y en todo tiempo del principio pacta sunt servanda no se corresponde con la realidad. Se
dice esto para calibrar la dimensién histérica de la «forma c6digo», en cuya mochila no cabe incluir
todos los pecados del positivismo legalista, aunque desde luego ello no implica olvidar que le fueron
ajenas cuestiones tales como la hardship y la posibilidad de renegociar el reequilibrio contractual,
auténticos trending ropics del nuevo Derecho de contratos, nacidos, por cierto, no al calor de los de-
rechos fundamentales, sino de la lex mercatoria. Este tGltimo extremo deberia hacernos meditar sobre
el verdadero alcance en profundidad del 7us novum que estd a las puertas, pues no tiene siempre un
aliento superador de la desigualdad ni favorecedor de la solidaridad.

46. Sobre el punto, vid. el andlisis a mi modo de ver insuperable de Barcellona (1987: 78-113).

47. Se produjeron cambios de manos de la legislacion de guerra del orden juridico liberal primitivo que
si quedaron asentados, pese a su surgimiento como Derecho excepcional. Las expresivas y atemorizadas
palabras Vassalli (1919) son un breviario cldsico de aquel gran cambio, que si modifico el paradigma del
orden burgués liberal primitivo y dio lugar a nuevas formas de Estado, de participacién politica, de orga-
nizacion social, de causae expropiandi, de otras formas de tenencia de la tierra, etc. Cambio de paradigma
«débily, si se quiere, pero cambio: nada que ver con la situacién actual y su desenvolvimiento futuro, al
menos inmediato.

48. Lépez y Lopez (1998).
49. Cit. en nota 5.
50. Remito a Lépez y Lopez (2015: 639-648).

51. Como es el certero andlisis de Piketty (2013 y 2019). Especialmente clara es la visién de conjunto que
Piketty ofrece en la introduccién de la segunda obra citada.

52. Como, por el contrario, fue la ampliamente difundida tesis de Fukuyama (1992), de la cual se ha
retractado, al menos parcialmente, en la entrevista realizada por George Eaton (2018), en la que lleg6 a
afirmar: «Socialism ought to come back».




LoD 2020, N© 28, PAGS. 112-141

138

BIBLIOGRAFIA

AARNIO, Aulis (1983): «Paradigms in Legal Dogmatics», en Theory of Legal Science Proceedings of the
Conference on Legal Theory and Philosopy of Science, Lund: Springer, 13-24,

ALPA, Guido (2012): Le stagioni del contratto, Bolonia: 11 Mulino.

ASCARELLI, Tullio (1955): Lezioni di dritto commerciale, Introduzione, Milan: Giuffre.

AUTEXIER, Christian (1997) «L ordre juridique allemand dans le contexte international et européen»,
Revue Générale du Droit, 21661.

BARCELLONA, Pietro (1987): L ‘individualismo propietario, Turin: Bollati Boringhieri.

BILBAO UBILLOS, Juan Maria (1999): «Las agencias independientes: un andlisis desde la perspectiva
juridico-constitucionaly, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 3,
161-184.

BROEKMAN, Jan (1983): «Changes of Paradigm in the Law», Theory of Legal Science Proceedings of the
Conference on Legal Theory and Philosopy of Science, Lund: Springer, 133-144.

CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio, Emilio GUICHOT REINA y Francisco LOPEZ MENUDO
(2000): La expropiacion forzosa, Madrid: Lex Nova.

CAZZETTA, Giovanni (2007): Scienza giuridica e trasformazione sociale. Diritto e lavoro in Iralia tra otto
e novecento, Milan: Giuffre.

CRUZ VILLALON Pedro y Juan Luis REQUEJO PAGES (2015): «La relacién entre la cuestién prej-
udicial y la cuestién de inconstitucionalidad», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 50, enero-abril,
173-194.

DE VEGA, Pedro (1994): «Dificultades y problemas para la construccion de un constitucionalismo de la
igualdad: (el caso de la eficacia horizontal de los Derechos Fundamentales)», Anuario de Derecho consti-
tucional y parlamentario, 6, 41-56.

DE VRIES, Ubaldus (2013): «Kuhn and Legal Research, A Reflexive Paradigmatic View on Legal Re-
search», Law and Method, 3 (1), 7-25.

FERNANDEZ FARRERES, Germin (2016): «El régimen de las ayudas de Estado y su impacto en el
Derecho espafiol», Revista de Administracién Piblica, 200, mayo-agosto, 231-250.

FMI (2020): World economic outlook: the great lockdown (cap. 1: «Prospectives and policies»), Internatio-
nal Monetary Fund. Research Dept, 14 de abril.

FUENTES-LOJO, Alejandro ez al. (2020): «;Es constitucional una medida legal de limitacién del precio
de contratos de arrendamiento de vivienda?», Actualidad Civil, 5, mayo.

FUKUYAMA, Francis (1992): The End of History and the Last Man, Nueva York: Simon & Schuster.

— (2018): Entrevista de George Eaton en New Statesman, 17 octubre.

GALGANO, Francesco (1974): L ‘istituzioni dell ‘economia capiralistica, Societa per azioni. Stato e classi
social, Bolonia: Zanichelli.

—  (1978): L ‘istituzioni dell ‘economia di transizione, Roma: Editore Riuniti.

— (2005) La globalizazzione nello specchio del diritto, Bolonia: 11 Mulino.

GARCIA TORRES, Jestis y Antonio JIMENEZ-BLANCO y CARRILLO DE ALBORNOZ (1986):
Derechos fundamentales y relaciones entre particulares. la Drittwirkung en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Madrid: Civitas.

GITTI, Gregorio (coord.) (20006): L’ autonomia privata ¢ le autorita indipendenti. La metamorfosi del
contratto, Bolonia: Il Mulino.

IRTI, N. (1995): «Persona e mercato», Rivista di diritto civile, XLI, 3, 292-297.

- (1998): L ‘ordine giuridico del mercato, Roma: Bari.

IZQUIERDO CARRASCO, Manuel y Manuel REBOLLO PUIG (2018): «La intervencién publica
en defensa de los consumidores y usuarios», en Comentarios a la Constitucién Espasiola, Madrid: BOE.
KUHN, Thomas (1962): The structure of scientific revolutions, Chicago: University of Chicago Press.
Primera edicién espafola (1971): La estructura de las revoluciones cientificas, México: Fondo de Cultura
Econdémica.



LACCHE, Luigi (1995): L ‘espropiazione per pubblica utilita. Ammnistratori e proprietari nella Francia del

Ottocento, Milan: Giuffre.

LOPEZ y LOPEZ, Angel M. (1998): «Estado Social y sujeto privado: una reflexién finisecular», Qua-

derni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 27, 475-480.

— (2008): «La Constitucién econdmica entre Derecho publico y Derecho privado. Crénica de una
dualidad», en Estudios en honor de Gregorio Peces-Barba, 1, Madrid: Dykinson, 811-832.

— (20124): Fundamentos de Derecho Civil. Doctrinas generales y base constitucionales, Valencia: Ti-
rant lo Blanch.

— (20126): «Articulo 17», en La Europa de los Derechos. Estudio sistemdtico de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, Granada: Comares, 401-415.

— (2013): «Un nuevo favor debitoris para salir de la crisis», publicado en alemén y francés en GPR,
Zeitschrift fiir das Privatrecht der Europdischen Union/European Union Private Law Review/Revue de
droit privé de " Union européenne, 6-2013. Foro ;Qué puede hacer la nueva Comisién Europea con
el Derecho Privado de la Unién para combatir la crisis?

—  (2014): Propiedad: otras perspectivas, Madrid: Dykinson.

— (2015): «Hic sunt leones. La dimensién juridica en la era de la globalizacién», Derecho civil constitu-
cional, Sevilla: Editorial Universidad de Sevilla, 639-648.

— (2017): «Europa, principios, reglas, jueces, remedios: (a propdsito de Giuseppe Vettori: Il contratto
europeo fra regole e principi)», Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 46(1),
963-994.

MERCADO PACHECO, Pedro (2012): «Articulo 16», en La Europa de los Derechos. Estudio sistemdtico

de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, Granada: Comares, 375-400.

MESSINEO, Francesco (1961): «Contratto: teorfa generale», en Enciclopedia del Diritto, IX, Mildn:

Giuffre.

MORTATI, Costantino ([1940] 1998): La costituzione in senso materiale, prélogo de G. Zagrebelsky,

Mildn, Giuffre.

MUNOZ MACHADO, Santiago (42015): Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico general,

Madrid: BOE.

NIETO, Alejandro (1962): «Evolucién expansiva del concepto de expropiacion forzosa», Revista de

Administracion Piblica, 38, 67-124.

OJEDA AVILES, Antonio (2013): «Libertad de empresa, Constitucién Espafiola y Derecho del Tra-

bajo», en Constitucion Espasiola y Relaciones Laborales ante el actual escenario social y econdmico, Sevilla:

Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 51-83.

OLIVA BLAZQUEZ, Francisco (2020): «Eficacia y cumplimiento de los contratos en tiempos de pan-

demia», Teoria & Derecho. Revista de pensamiento juridico, 28.

ORTEGA ALVAREZ, Luis y Luis Ignacio ARROYO JIMENEZ (2018): «Articulo 128.2», en Comenta-

rios a la Constitucién Espanola, t. 11, Madrid: BOE.

PIKETTY, Thomas (2013): E/ capital en el siglo XXI, trad. E. Cazenave-Tapie Isoard, México: Fondo de

Cultura Econémica.

— (2019): Capiralismo e ideologia, trad. D. Fuentes, Madrid: Siglo XXI.

RAISER, Ludwig (1935): Das Recht der allgemeinen Geschistsbedingungen, Hamburgo: Gentner.

REICH, Norbert (1985): Mercado y Derecho. Teoria y praxis del Derecho econdmico de la Repitblica Federal

Alemana, Barcelona: Ariel.

RIPERT, Georges, (1948): Le regime democratique et le droir civil moderne, Paris: Librairie générale de

droit et de jurisprudence.

ROMAGNOLI, Umberto (1977): «ll sistema economico nella costituzione», en E Galgano, (dir.), La

costituzione econdmica, v. |, Trattato di diritto civile e commerciale, 139-184.

SCHAFER, Hans Bernd y Claus OTT (1986): Manual de andlisis econdmico del Derecho Civil, Madrid:

Tecnos.

LoD 2020, N© 28, PAGS. 112-141

139




LoD 2020, N© 28, PAGS. 112-141

STEIN, Torsten, (2009): «Los diferentes niveles de proteccién de los derechos humanos en Europa,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 621-635.

VALPUESTA FERNANDEZ, Rosario (1994): «Presentacién» de la obra colectiva Comentarios a la Ley
de Arrendamientos Urbanos, Valencia: Tirant Lo Blanch.

VASSALLI, Filippo (1919): «Della legislazione di guerra e dei nuovi confini del diritto privato», Rivista
del Diritto comerciale e del Diritto generale delle 0bbligazioni, 17, 1-22.

ZULETA PUCEIRO, Enrique (1983): «Legal Dogmatics as a Scientific Paradigm», en Theory of Legal
Science Proceedings of the Conference on Legal Theory and Philosopy of Science, Lund: Springer, 11-14.

Fecha de recepcién: 31 de julio de 2020.
Fecha de aceptacién: 30 de octubre de 2020.






EFICACIA'Y CUMPLIMIENTO DE LOS CONTRATOS EN TIEMPOS DE PANDEMIA
EFFICACY AND COMPLIANCE OF CONTRACTS IN TIMES OF PANDEMIC

Francisco Oliva Bldzquez
Catedrdtico de Derecho civil
Universidad Pablo de Olavide (Sevilla)

RESUMEN

Las severas limitaciones impuestas a la actividad econdmica a raiz de la declaracién del estado
de alarma han afectado seriamente a la eficacia y el cumplimiento de los contratos. Aunque la
aparicion de este «riesgo imprevisible» podria ser afrontada recurriendo a instrumentos cla-
sicos del Derecho privado como la fuerza mayor o la cldusula rebus sic stantibus, sus carencias
para hacer frente a una situacién de crisis generalizada y sistémica como la presente llevaron al
legislador a aprobar diferentes normas destinadas a conservar el mayor nimero de contratos en
vigor. El presente articulo tiene por objeto analizar tanto los instrumentos del Derecho general
de contratos dirigidos a imputar los riesgos imprevisibles como las medidas mas importantes en
las que se ha concretado la intervencion del legislador de emergencia.

PALABRAS CLAVE

Contratos, fuerza mayor, rebus sic stantibus, resolucién, moratoria, arrendamientos, préstamos,
contratos de consumo.

ABSTRACT

The severe limitations imposed on economic activity as a result of the declaration of the state
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1. LOS EFECTOS DE LA COVID-19 SOBRE LOS CONTRATOS
DE DERECHO PRIVADO: MODELOS DE INTERVENCION

La pandemia ha tenido unas consecuencias nefastas para el mantenimiento y la eficacia
de los contratos de Derecho privado. La declaracién del estado de alarma mediante el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, al imponer restricciones severas a los desplazamientos,
asi como limitaciones y suspensiones de la actividad econdémica en numerosos sectores
productivos, fue una bomba de relojeria que amenazaba con hacer saltar por los aires el
entramado de contratos sobre el que se asienta el mercado. Numerosos deudores de pres-
taciones de dar o hacer se encontraron ante la imposibilidad objetiva de cumplir (entrega
de mercaderias, celebracién de un concierto, realizacién de un viaje, etc.), mientras que
la situacién econémica de otros muchos actores comenzé a deteriorarse hasta el punto
de dificultar seriamente la posibilidad de satisfacer sus obligaciones pecuniarias por falta
de liquidez (arrendatarios, prestatarios, etc.) Es innecesario afadir que los efectos de un
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derrumbe en masa de los contratos podian ser catastréficos en una economia que se encon-
traba a las puertas de una severa recesion.

Enfrentados a este dantesco escenario, los juristas fijamos la atencidn en las soluciones
que nuestro ordenamiento juridico ofrece frente a todo un cldsico de la teorfa general del
contrato, el llamado «riesgo imprevisible» (Badenes Gasset, 1946; y Parra Lucdn, 2015).
Es notorio que, desde su nacimiento, cualquier contrato se enfrenta al riesgo de su fracaso
accidental, concretado en la posibilidad de que las expectativas legitimas de los contratan-
tes colapsen como consecuencia de eventos inimputables (por ejemplo, la COVID-19).
Como veremos a continuacién, en estos casos existe la posibilidad de recurrir a ciertos
instrumentos como la fuerza mayor o la cldusula rebus sic stantibus que pretenden adaptar
el cumplimiento de las prestaciones originales al nuevo escenario mediante la reasignaciéon
de los riesgos prestacionales.

Sin embargo, estos mecanismos resultan claramente insuficientes, dado que, en una
situacion de crisis generalizada, sistémica y global como la presente no se puede actuar re-
curriendo a medidas concretas pensadas para contratantes especificos que, ademds, exigirdn
una costosa y lenta intervencién judicial a falta de acuerdo. Por otro lado, como cualquier
técnica juridico-civil de reparto de riesgos, tales remedios se asientan en el principio de
justicia conmutativa y no en el principio de justicia distributiva, cuya actuacién en circuns-
tancias excepcionales es mds necesaria que nunca (Morales Moreno, 2020: 447). Por todo
ello, el legislador de urgencia decidié intervenir con firmeza —aunque con poco orden y
escasa precisiéon técnica— en el dmbito contractual privado a través de numerosas nor-
mas instrumentadas mediante la figura del real decreto ley y destinadas, principalmente,
a conservar el mayor nimero de contratos en vigor y evitar, en la medida de lo posible, su
resolucién como consecuencia de la crisis sanitaria y econémica.

En las siguientes pdginas analizaremos de forma critica y reflexiva tanto los instrumen-
tos del Derecho general de contratos dirigidos a reasignar e imputar los riesgos imprevi-
sibles como las medidas mds importantes en las que se ha concretado la intervencién del
legislador de emergencia. Pero antes es necesario analizar una cuestién a la que la doctrina
juridica ha dado menos importancia: el papel que juega la autonomia de la voluntad a la
hora de afrontar la crisis de los contratos.

2. LA AUTONOMIA PRIVADA

El sentido comun dicta que, ante la aparicién de un riesgo extraordinario y potencial-
mente demoledor del contrato o del equilibrio negocial, lo primero que hay que hacer es
revisar concienzudamente el contenido del acuerdo para comprobar si tal contingencia fue
prevista de alguna forma en su articulado. Y es que, como estipula el art. 1255 CC, las par-
tes pueden establecer los pactos y condiciones que tengan por conveniente con el limite de
lo establecido en la ley (imperativa) la moral (socialmente compartida) y el orden publico
(prevalentemente econémico).



En este sentido, muchos contratos contienen cldusulas de fuerza mayor (force majeure
clauses) cuyo objetivo principal es, por un lado, fijar el contenido de dicho concepto y, por
otro lado, determinar cémo se distribuye el riesgo ante la concurrencia de determinados
eventos imprevisibles. Por lo que respecta al primer aspecto, en algunos casos se trata de
cldusulas que ofrecen un listado cerrado de supuestos de fuerza mayor (lo cual significa que
los no incluidos se imputan a las partes como riesgo asumido contractualmente), mientras
que en otros se aporta una definicién convencional o se reproduce sin mds el concepto legal
de fuerza mayor que pueda aparecer en algln texto normativo. En cuanto a los efectos,
pueden ser muy variados: la suspensién del contrato, el deber de renegociar sus términos,
la concesién de una prérroga, la resolucién con indemnizacién, etc.

En la prictica contractual también pueden encontrarse cldusulas de hardship o rebus
sic stantibus, que suelen fijar criterios seguros para determinar la existencia de una excesiva
onerosidad sobrevenida (por ejemplo, una pérdida cuantificada ex ante de ingresos o un
descenso concreto del valor del mercado de los bienes), asi como los remedios que se des-
encadenan en tal caso, sefialadamente la renegociacién y la resolucién del contrato (sobre
todas estas cuestiones, vid., en detalle, Carrasco y Fontes, 2019: 131 ss.)

Es mds, la praxis comercial internacional ha dado lugar a la creacién de distintos tér-
minos y cldusulas uniformes (usos convencionales) que pretenden distribuir los riesgos ex-
traordinarios entre los contratantes. Asi, los populares Incoterms (2010), redactados por la
International Chamber of Commerce (ICC), reparten de forma clara el riesgo imprevisible
en los contratos de compraventa de mercaderias a través de diferentes grupos de casos (E,
EXW, E FOB, C, CFR, etc.). Por otro lado, la propia ICC cuenta desde el ano 2003 con
un modelo de Force Majeure Clause!, recientemente actualizada, que hace referencia ex-
presa a los supuestos de «plague, epidemic». Finalmente, en el sector de las adquisiciones de
empresas también son hasta cierto punto habituales las llamadas cldusulas MAC (Material
Adverse Change) o MAE (Material Adverse Effect), que, en términos genéricos, facultan al
adquirente a poner fin al contrato (walk away), normalmente previo pago de una determi-
nada indemnizacién (break up-fees), debido a la aparicién de un cambio material adverso
que afecta a la llamada «compania objetivo» (Gili Sandana, 2013: 5).

Ahora bien, hay que reconocer que este tipo de cldusulas estd presente en un niimero
relativamente reducido de contratos, ya que solo aparece en el marco de relaciones obli-
gaciones de tracto sucesivo, de duracién prolongada, complejas y de una elevada cuantia
econdmica (contratos de compraventa internacional de mercaderias, fusiones de empresas,
operaciones sindicadas de financiacién, etc.). Por el contrario, es pricticamente imposible
encontrar cldusulas de reparto del riesgo ante situaciones extraordinarias en la inmensa ma-
yoria de los contratos en masa (consumo) y de la vida social mds habitual (arrendamientos,
préstamos personales e hipotecarios, etc.), por lo que la solucién habrd que buscarla nece-
sariamente en las normas generales del Derecho de contratos o, en su caso, en la legislaciéon
especifica emanada durante la pandemia.

Hay, no obstante, otra forma de hacer frente anticipadamente a los riesgos imprevistos
desde el dmbito de la autonomia de la voluntad: la contratacién de un seguro. Efectiva-
mente, existen numerosos contratos de seguro que cubren contingencias imprevisibles,
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como los seguros de cancelacién de viajes o los seguros de pérdidas de beneficios de explo-
tacion (que a veces forman parte de una pdliza multirriesgo), cuyas condiciones generales y
particulares habrd que verificar caso a caso con el fin de determinar si el supuesto concreto
de la COVID-19 entra en su dmbito de aplicacién o si, por el contrario, fue explicitamen-
te excluido de la cobertura aseguradora (en este caso, a su vez, habrd que comprobar si la
exclusion cumple todos los requisitos legales como la doble firma, la redaccién destacada
y en negrita, etc.). Aunque lo mds normal es que en las cldusulas de exclusion de riesgos
figuren expresamente las epidemias y pandemias, de no ser asi se abre la puerta a que los
efectos negativos que el riesgo produce sobre la actividad asegurada puedan ser cubiertos
por el contrato. A mero titulo de ¢jemplo, en Francia algunas compafias aseguradoras han
sido condenadas judicialmente a indemnizar a sus asegurados del sector de la hosteleria
y la restauracién por las pérdidas de explotacién sufridas debido a que entre los riesgos
cubiertos por la péliza se hacia referencia expresa a los derivados de la fermature temporaire
administrative del establecimiento, esto es, al cierre temporal de la actividad econémica por
la autoridad publica®.

Finalmente, last but not least, la autonomia de la voluntad de los contratantes juega un
papel esencial para evitar que los conflictos planteados por los contratos afectados por la
pandemia acaben en pleitos judiciales o en arbitrajes cuya solucién, seguramente tardia,
serd menos satisfactoria que cualquier acuerdo que alcancen entre ellos. Cuando se con-
cluye un acuerdo contractual es porque los intereses y expectativas de las partes quedaron
suficientemente satisfechas, y estas deberfan hacer todo lo posible para que este importante
activo econémico siga en vigor a través de la renegociacién de sus términos originales, salvo
que las condiciones de su mantenimiento sean tan leoninas o insoportables que la tnica
solucién posible sea resolver el contrato. Esto explica, por ejemplo, que muchas entidades
bancarias ofrezcan a sus clientes una «moratoria sectorial» (por oposicién a la «moratoria
legislativa», que trataremos mds abajo) de hasta doce meses para todos los préstamos perso-
nales e hipotecarios, a pesar de que nada les obliga a hacerlo (vid. art. 6 del Real Decreto-
ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en materia
agraria, cientifica, econdmica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los
efectos del COVID-19). Y es que, como siempre ha ensenado la sabiduria popular, mds
vale un mal acuerdo que un buen juicio.

3. LOS INSTRUMENTOS DEL DERECHO GENERAL DE
CONTRATOS FRENTE AL RIESGO IMPREVISIBLE

3.1. FUERZA MAYOR

Pricticamente desde el dia siguiente a la declaracion del estado de alarma, una pléyade
de comentaristas juridicos identificaron la pandemia con un supuesto de fuerza mayor que,
por su eficacia exoneratoria y liberatoria, podria invocarse para salvaguardar los intereses



del deudor que no pudiera cumplir. Sin embargo, esta aseveracién genérica no es del todo
cierta, ya que el campo de la fuerza mayor estd lleno de matices que es conveniente aclarar.

Por de pronto, hay que comenzar por lo mds obvio: ses la situacién provocada por
la COVID-19 un supuesto de fuerza mayor? En principio, si tenemos en cuenta los re-
quisitos que el art. 1105 CC (aplicable en defecto de pacto o de otra norma especifica) y
nuestra jurisprudencia exigen para su concurrencia, habria que decir que si. Efectivamente,
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha establecido con toda claridad que para que
un evento pueda ser calificado como fuerza mayor debe ser imprevisible y/o inevitable
(SSTS 1321/2006, de 18 diciembre y, entre otras muchas, 406/2008, de 23 de mayo). La
imprevisibilidad hace referencia a la imposibilidad de conocer anticipadamente o prever la
aparicién de un determinado acontecimiento de acuerdo con la diligencia media exigible
en cada caso, mientras que la inevitabilidad —que, en nuestra opinidn, es el elemento
mds importante de la fuerza mayor (vid., STS 825/2002, de 12 de septiembre)—, implica
que, aun siendo previsible, dicho evento no podria haberse eludido o evitado. A efectos
de distinguir la fuerza mayor del caso fortuito (aunque esta distincién es muy discutible),
también se hace referencia a su cardcter extrafio o exdgeno respecto a los riesgos asumidos
por el deudor dentro de su circulo de actividades (STS 3/2015, de 4 de febrero). Asi pues,
la pandemia (al igual que un terremoto, un incendio forestal, una riada o, entre otros su-
puestos posibles, una guerra) cumple aparentemente todos estos requisitos, puesto que ha
sido un fenémeno imprevisible, inevitable y exdgeno para todos aquellos que, con anterio-
ridad a su aparicién, concluyeron un contrato cuyo cumplimiento deviene imposible a raiz
de las medidas adoptadas para combatir la crisis sanitaria.

No obstante, tal calificacién puede desaparecer en funcién de las circunstancias concu-
rrentes en cada caso. Asi, probablemente la COVID-19 entraria dentro de los términos de
lo previsible e incluso de lo evitable para un empresario que realizara un contrato mercantil
después del 11 marzo de 2020 (dia en el que la OMS declaré la pandemia), ya que, en
cuanto agente del mercado, se le exigird una mayor diligencia, concretada, por ejemplo,
en la necesidad de redactar una cldusula de fuerza mayor que permita distribuir los riesgos
frente a la enfermedad. Conviene recordar que el art. 79 de la Convencién de Viena sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG) establece claramente que una parte
no serd responsable del incumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si prueba que el
mismo se debe a un impedimento ajeno a su voluntad (fuerza mayor) y «[...] si no cabia
razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el momento de la cele-
bracién del contrato, que lo evitase o superase, o que evitase o superase sus consecuencias».
Por ello, la STS 744/2014, de 22 de diciembre, llegé a la conclusién de que la crisis inmo-
biliaria y financiera no constitufa un supuesto de fuerza mayor alegable por una promotora
de viviendas (igualmente, STS 742/2014, de 11 de diciembre). Es decir, tal y como se ha
senalado acertadamente, no se trata tanto de la irresistibilidad de la propia contingencia
cuanto de la capacidad del deudor para estar precavido y de la exigibilidad o no de medidas
salvatorias (Carrasco, 20104: 984).

Por otro lado, la pandemia no puede ser calificada de manera automadtica y sin matices
como un caso de fuerza mayor impeditiva. Para que asi sea, debe imposibilitar objetiva-
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mente la ejecucion de la prestacion pactada. No cabe ninguna duda de que las prohibicio-
nes legales de realizar determinada actividad econémica se consideran, en cuanto faczum
principis, un claro supuesto de fuerza mayor para el afectado por el cambio normativo, al
igual que las restricciones derivadas de la necesidad de respetar las medidas de seguridad
sanitaria que impiden la actuacién regular del negocio. Lo mismo puede predicarse de
aquellos supuestos en los que se ha previsto una prestacion personalisima (como dar un
concierto) que no puede llevarse a cabo debido a que el deudor ha contraido la enferme-
dad. Por el contrario, la mayor dificultad o la excesiva onerosidad que pueda suponer el
cumplimiento de lo pactado tras la aparicién de la pandemia no puede considerarse fuerza
mayor, sino, en su caso, un evento que darfa lugar a la aplicacion del principio rebus sic
stantibus. Y en los supuestos, desgraciadamente cada vez mds abundantes, de ausencia de
liquidez del deudor para pagar una deuda, no puede hablarse de fuerza mayor, ya que la
satisfaccién de la obligacién pecuniaria es, por definicién, siempre posible (STS 266/2015,
de 19 de mayo).

Pero el problema de la fuerza mayor no reside solamente, como hemos sefialado, en la
necesidad de su apreciacién caso a caso (nunca en abstracto y de forma global), sino en
su inadecuacién para satisfacer los intereses de las partes y, por ende, de la sociedad en su
conjunto. Tal y como afirma expresamente el preimbulo del Real Decreto-ley 15/2020, de
21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo,
«[...] si se acude a la regulacién del Cédigo Civil referida a la fuerza mayor, tampoco ofrece
una solucién idénea porque no ajusta la distribucién del riesgo entre las partes, aunque
puede justificar la resolucién contractual en los casos mds graves». Efectivamente, la fuerza
mayor, salvo que sea meramente transitoria por tratarse de un riesgo contextual y no defi-
nitivo (en cuyo caso sus efectos serfan meramente suspensivos de la obligacién de cumplir
hasta el momento en que la imposibilidad desaparezca; en este sentido, art. 79.3 CISG),
provoca ante todo un efecto exoneratorio —por falta de relacién de causalidad— de la
responsabilidad del deudor por los posibles danos y perjuicios provocados, pero no priva
al acreedor insatisfecho de su derecho a instar la aplicacién de algunos de los remedios
anudados a cualquier incumplimiento contractual; por ejemplo, la resolucién del contrato
si el incumplimiento es esencial, en cuanto que esta no se vincula a la previa existencia de
culpa o negligencia del deudor (asi lo reconocen las SSTS de 9 de octubre 2006, 741/2014,
de 19 de diciembre y 744/2014, de 22 de diciembre; en el mismo sentido se pronuncia el
art. 79.5 CISG).

Ademds, los articulos 1182 y 1184 CC reconocen el efecto liberatorio completo del
deber del deudor de llevar a cabo la prestacién pactada por imposibilidad (ad imposibilia
nemo tenetur) en las obligaciones de dar cosa determinada (no alcanza, por lo tanto, a las
obligaciones genéricas) y en las de hacer, respectivamente. De acuerdo con la jurispruden-
cia, la aplicacién de estas normas «[...] exige una imposibilidad fisica o legal, objetiva,
absoluta, duradera y no imputable al deudor» (STS 383/2002, de 30 de abril) si bien en
alguna ocasién se ha equiparado a la «dificultad extraordinaria» (STS 881/1994, de 6 de
octubre). La idea de la inimputabilidad es propia de los sistemas del civil law, en los que el
principio culpabilista ha regido histéricamente en materia de incumplimientos contractua-



les y remedios. Por ello, en ausencia de culpa (esto es, cuando el hecho resulta imprevisible
e irresistible, STS, de 30 marzo de 1997), es inexigible el cumplimiento en forma espe-
cifica. En cualquier caso, nuestra jurisprudencia también recuerda que la imposibilidad
«[...] debe ser objeto de una interpretacion restrictiva y casuistica atendiendo a los casos y
circunstancias» (SSTS de 5 de mayo de 1986 y de 13 de marzo de 1987).

Vistos los efectos que produce la fuerza mayor, cabe concluir que no se trata de una
figura apta para reasignar los riesgos derivados de la pandemia y permitir la conservacién
del contrato. Es cierto que el deudor podra liberarse de su obligacién de cumplir y de la res-
ponsabilidad derivada del incumplimiento inimputable, pero también lo es que el acreedor
podrd poner fin legitimamente a la relacién contractual (art. 1124 CC) y, en su caso, exigir
la restitucién de lo entregado, lo cual provoca un doble efecto pernicioso:

i) Por un lado, la desaparicién o extincién del contrato, que es, en si misma, un evento
desgraciado no solo porque implica el fracaso de las expectativas econémicas en las que
partes habfan depositado su interés, sino también —o especialmente— porque se destruye
lo que se ha denominado el «valor relacional» asociado a los contratos, consistente en el
«entramado de reciprocidades» que se vinculan a cualquier relacién contractual viva (Ga-
nuza y Gémez Pomar, 2020: 571). Piénsese que la resolucién de un contrato puede llegar
a tener un «efecto mariposa» capaz de destruir otras relaciones negociales ubicadas en el
sistema o cadena de contratos que articulan nuestro sistema econémico.

ii) Por otro lado, en el marco de una crisis econémica que se estd traduciendo en una
dréstica reduccién de ingresos, el deber de restituir puede provocar impagos masivos y la
apertura incontrolada de procesos concursales.

3.2. REBUS SIC STANTIBUS

La estrella juridica de la pandemia ha sido la cldusula rebus sic stantibus (también cono-
cida en la jerga internacional como hardship), figura secular en torno a la cual se han escrito
decenas de estudios y comentarios que han querido ver en ella el mejor salvavidas posible
del deudor acuciado ante el cambio extraordinario de las circunstancias provocado por la
irrupcién de la COVID-19. Tal ha sido la expectacién que ha levantado la rebus que han
llegado a presentarse iniciativas privadas de regulaciéon de cardcter nacional (Fundacién
FIDE) e internacional (European Law Institute); incluso una enmienda al Proyecto de Ley
de medidas procesales y organizativas para hacer frente a la COVID-19 en el dmbito de la
Administracion de Justicia presentada por el Grupo Plural intenté introducir una norma-
tiva especialmente prolija de la figura en nuestro ordenamiento juridico. No obstante, al
igual que ocurre con la fuerza mayor, un andlisis detallado de sus requisitos y efectos pone
de manifiesto sus severas limitaciones como instrumento técnico para afrontar la crisis que
amenaza a los contratos.

Histéricamente, frente a la eficacia del principio pacta sunt servanda (arts. 1091 y 1258
CC) se contrapuso la doctrina de origen candnico rebus sic stantibus et aliquo de novo non
emergentibus (mientras las cosas sigan como eran y no surja algo nuevo). Esta doctrina no
aparece en el Cddigo civil espanol (de hecho, no se recogié ni en el Code Civil ni en el BGB
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originarios), si bien la jurisprudencia admitié desde mediados del siglo pasado su existencia
siempre y cuando concurrieran una serie de requisitos especialmente exigentes: alteracion
extraordinaria de las circunstancias, cardcter radicalmente imprevisible de la alteracién,
desproporcion exorbitante entre las pretensiones de las partes, derrumbe del contrato por
aniquilamiento del equilibrio de las prestaciones y ausencia de cualquier otro remedio
para poder solucionar el perjuicio provocado (SSTS de 17 de mayo de 1957 v, entre otras
muchas, de 25 de junio de 2007). Habida cuenta de la necesidad de dar cumplida prueba
de la presencia de estas draconianas condiciones, es perfectamente comprensible que la
doctrina de la rebus prosperara en casos muy contados (asi, STS de 28 de enero de 1970).

Sin embargo, la desconfianza de nuestra jurisprudencia hacia esta cldusula —consi-
derada especialmente peligrosa— comenzé a atenuarse gracias a una serie de sentencias
que, al rebufo de la anterior crisis econémica, favorecieron lo que dio en llamarse «[...]
una tendencia a la aplicacién normalizada de la figura», inspirada en numerosos textos
del llamado soff law internacional (como los arts. 6:1.1.1 de los Principios del Derecho
Europeo de los Contratos y 6.2.1 ss. de los Principios Unidroit de los Contratos Comerciales
Internacionales) y asentada en la aplicacién del principio general de buena fe y en la idea de
la conmutatividad que todo contrato implica (SSTS 333/2014, de 30 de junio, 591/2014,
de 15 de octubre y, entre otras, de 13 de marzo de 2015). No obstante, actualmente parece
observarse un retorno hacia una interpretacién mds restrictiva y excepcional de la cldusula

en cuestién (SSTS 455/2019, de 18 de julio y 156/2020, de 6 de marzo).

Sea como fuere, aunque a primera vista pueda parecer que la pandemia abre las puertas
a la aplicacién generalizada de la rebus, lo cierto es que dicha aplicacion no serd ni mucho
menos automdtica. Por de pronto, hace falta que, debido a eventos completamente impre-
visibles (STS 820/2012, de 17 de enero de 2013), concurra una «[...] alteracién de las cir-
cunstancias de tal magnitud que incremente de modo significativo el riesgo de frustracién

de la finalidad del contrato» (STS 455/2019, de 18 de julio).

Respecto al primer requisito, hay que tener en cuenta si el propio contrato ha previsto
una atribucién del riesgo, ya que, como sefiala la STS 5/2019, de 9 de enero, «[...] si las
partes han asumido expresa o implicitamente el riesgo de que una circunstancia acontecie-
ra o debieron asumirlo porque, en virtud de las circunstancias y/o naturaleza del contrato,
tal riesgo era razonablemente previsible, no es posible apreciar la alteracién sobrevenida,
que, por definicién, implica lo no asuncién del riesgo» (igualmente, SSTS 64/2015, de
24 de febrero y 477/2017, de 20 de julio). Asi pues, aunque en un principio la situacion
provocada por la pandemia es excepcional e imprevisible, serd necesario indagar en los
términos de cada contrato para comprobar si este previé de forma explicita o implicita la
asignacion de los riesgos derivados de escenarios como el presente.

Por otro lado, la exigencia de que se incremente significativamente el riesgo de frustra-
cién de la finalidad del contrato conduce a la idea de la alteracién de la base del negocio por
excesiva onerosidad sobrevenida, concebida como un aumento en los costes de ejecucion
o una disminucién del valor de la contraprestacién recibida —asi, art. 6.1.11 (1) PECL—
que provoca un desequilibrio capaz de poner en riesgo la propia razén de ser y existir del
contrato. Nuevamente, el cumplimiento de esta condicién debe verificarse caso a caso y



en funcién de las circunstancias concurrentes. Asi, la STS 591/2014, de 15 de octubre,
consideré que una caida de la rentabilidad del 42 % en el sector hotelero era suficiente para
aplicar la cldusula rebus, mientras que el Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, cuyo
predmbulo afirma que la norma introduce una regulacién especifica para los contratos de
arrendamiento de local de negocio e industriales «[...] en linea con la cldusula rebus sic
stantibus de elaboracién jurisprudencial», exige una reduccion de la facturacién del mes
natural anterior de, al menos, un 75 % (art. 3.1 c).

Pero lo mds importante es reconocer que la rebus carece de aplicacion en los supuestos
de falta de liquidez provocada por la alteracién sobrevenida de la capacidad econémica de
los contratantes o por su vulnerabilidad puntual (Morales Moreno, 2020: 450), ya que,
en puridad, no se trata de supuestos de alteracion de la base del negocio por desequilibrio
econémico de las prestaciones de las partes. Ademds, se ha dicho con acierto que la falta de
liquidez es normalmente un riesgo que corre a cargo del deudor (Gregoraci, 2020: 467),
por lo que no podria calificarse de circunstancia extraordinaria e imprevisible. De este
modo, un nimero muy importante de casos quedardn irremediablemente excluidos del
dmbito de aplicacién de la rebus.

A pesar de todo lo dicho, y dando por hecho que podremos encontrarnos con numero-
sos casos en los que la cldusula rebus si resulte claramente aplicable, el problema estriba en
que sus efectos o consecuencias no son suficientemente oportunos y eficaces. Por de pron-
to, el mero cambio de las circunstancias no autoriza en principio al contratante que padece
el desequilibrio contractual a suspender el cumplimiento (asi, art. 6.2.1. PICC), por lo
que tendrd que seguir ejecutando el programa prestacional en los términos inicialmente
pactados. Por otro lado, los diferentes ordenamientos juridicos que han regulado esta figura
establecen que la parte afectada por la excesiva onerosidad puede solicitar una revisién o
adaptacién del contrato (§ 313 BGB, 1195 Code Civil), lo cual, l6gicamente, presupone
la apertura de un proceso de renegociacién (el art. 6:111 PECL incluso prevé una sancién
consistente en la reparacién de los danos y perjuicios causados por la parte que se negé
a negociar o que rompié las negociaciones de mala fe). No cabe ninguna duda de que la
modificacion pactada del programa prestacional con la finalidad de adaptarlo a la nueva
realidad es la mejor solucién posible, pero es bastante discutible que dicho acuerdo pueda
alcanzarse en el marco de unas negociaciones obligatorias a las que se ve abocada una parte
que, por las razones que fueren, no aceptd previamente una propuesta de modificacion (se
supone que el contratante afectado por un desequilibrio insoportable intentard, ante todo,
adaptar el contrato, ya que lo contrario induce a pensar en un comportamiento oportu-
nista y contrario a la buena fe) y que, habitualmente, gozard de un poder de negociacién
prevalente. ;Y si no se consigue un acuerdo? Entonces hay dos opciones: o bien es el juez
el que adapta el contrato, o bien se procede sin mds a su resolucién. Esta dltima solucién
deberia ser evitada por las razones que anteriormente expusimos, mientras que poner en
manos de los tribunales la revision de los contratos se nos antoja una salida del conflicto
aun peor. Si los contratantes, que son los primeros interesados en mantener el contrato,
no han podido alcanzar un acuerdo para adaptarlo, dificilmente podrd hacerlo un juez,
habida cuenta de los limitados conocimientos y elementos de decisién con los que contara.
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Ademds, imponer los términos de un nuevo contrato manu militari es garantia del fracaso
inminente de la relacién contractual.

Pero aqui no acaban los problemas de la rebus. En el marco de la actual crisis econdémi-
ca, cualquier deudor razonable pretendera alcanzar una solucién rdpida que permita evitar
el fracaso de la relacidn contractual, y precisamente la invocacién de esta cldusula comporta
todo lo contrario: el transcurso de un prolongado periodo de tiempo desde que se interpo-
ne la demanda hasta que se dicta una sentencia firme (Rosado y Ruiz, 2020). No en vano,
lo mds normal es que la sentencia recaiga en un escenario en el que el contrato haya dejado
de existir (pues en otro caso el desequilibrio no seria tan exorbitante) y en el que las posi-
bilidades de revisién del acuerdo serdn, en consecuencia, nulas. Es cierto que tltimamente
estdn aflorando numerosos autos de juzgados en los que se concede, como medida cautelar,
la suspensién de la ejecucién de avales por impago de rentas arrendaticias o de otras deu-
das en funcién de la apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris) del demandante que
invoca la cldusula rebus sic stantibus como mecanismo de revisién del contrato litigioso. En
cualquier caso, la judicializacién de la crisis de los contratos podria provocar un auténtico
colapso de unos tribunales ya de por si sobrecargados, sin olvidar los considerables costes
asociados que toda intervencién judicial acaba provocando.

Ademis de todo ello, el demandante se enfrentard al caso con un grado de incertidum-
bre e inseguridad juridica nada desdenable, ya que, ante la ausencia de una norma clara que
regule la figura en cuestién, no tendrd mds remedio que recurrir a una jurisprudencia que
se ha caracterizado, especialmente en los tltimos afios, por su cardcter cambiante y voluble.
En este sentido, basta sefialar que supuestos pricticamente idénticos han sido resueltos de
forma diametralmente opuesta por la misma Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (asi, la
STS de 15 enero 2019 establece, en abierto contraste con la STS 15 octubre 2014, que el
riesgo de un descenso en los rendimientos econémicos de un hotel derivados de la crisis
econémica debe ser asumido por el demandante).

Con el fin de proporcionar cierta seguridad a los pleitos que, sin lugar a dudas, se plan-
teardn de forma masiva en los préximos meses, se ha sugerido la posibilidad de introducir
la figura de la rebus en el Cédigo Civil. No serfa una tarea especialmente dificultosa, ya que
el articulo 1213 de la Propuesta de Modernizacién del Cédigo civil en materia de Derecho
de Obligaciones y Contratos, preparada por la Comisién General de Codificacién, regula
la figura de la «alteracién extraordinaria de las circunstancias bésicas del contrato», por lo
que bastaria trasladar su contenido al ordenamiento juridico (no en vano, tanto la propues-
ta de la Fundacién FIDE como la enmienda del Grupo Plural se basan descaradamente en
dicho proyecto). Sin embargo, por muy conveniente que sea regular la 7ebus con el objeto
de acabar con la inseguridad juridica descrita (en el momento de escribir estas lineas, se
ha anunciado que en un breve periodo de tiempo se modificard el Cédigo Civil con el fin
de incluirla en su articulado), lo cierto es que su utilidad serd muy limitada, dado que se
trata de un remedio poco apropiado para afrontar una crisis generalizada y potencialmente
sistémica del entramado de los contratos privados. La alteracion sobrevenida de las circuns-
tancias tiene que ser alegada caso a caso, y serdn los jueces y tribunales los que intenten
—aunque muy dificilmente lo logrardn— restaurar la justicia conmutativa a través de las



medidas analizadas. Sin embargo, como ya adelantamos, en estos momentos precisamos
mecanismos capaces de instaurar la justicia distributiva respecto a la globalidad de los
contratos afectados por la pandemia y siempre en aras de proporcionar una proteccién
especial a los contratantes mds débiles. Ante un problema generalizado y extendido, no
pueden ofrecerse soluciones particulares y concretas. Por eso, no debe extrafar que paises
que cuentan con una regulacién completa de la rebus —como Francia (imprévision), Ita-
lia (eccessiva onerosita sopravvenuta) y Alemania (Storung der Geschiftsgrundlage)— hayan
optado por introducir una bateria de medidas de emergencia dirigidas a repartir de forma
general los riesgos contractuales con base en criterios predeterminados.

4. LA INTERVENCION LEGISLATIVA DE URGENCIA
4.1. MORATORIAS
4.1.1. Conceptoy ambito

Uno de los sectores de la contratacién privada potencialmente més afectados por cual-
quier crisis econémica es el de los arrendamientos y los contratos de financiacién (présta-
mos hipotecarios y personales), ya que la destruccidon de empleo incide inmediatamente en
la capacidad de numerosos deudores para hacer frente a los pagos periédicos que caracteri-
zan ambas modalidades contractuales. Y ya se sabe cudl es la consecuencia que sigue a los
impagos: resoluciones de contratos, desahucios y lanzamientos, con todo el drama personal
que acarrean, tal y como desgraciadamente pudimos comprobar en la anterior crisis.

El legislador de emergencia ha querido evitar este escenario mediante el reconocimien-
to de una moratoria a favor de determinados deudores, es decir, un aplazamiento o poster-
gacion de la obligacién de pago a un momento en el que la situacién del confinamiento y
el cierre de la economia finalizaran. Nos encontramos claramente ante un mecanismo de
justicia distributiva que pretende repartir o, mds bien, trasladar directamente el riesgo a
uno de los contratantes (el acreedor de la prestacién pecuniaria), proporcionando de este
modo liquidez a los deudores acuciados por la falta de ingresos derivados de la crisis.

No obstante, se trata de una medida que, aplicada de forma global, resultaria tremen-
damente inicua, dado que es ficil imaginar la existencia de acreedores cuya situacion eco-
némica puede ser tan precaria o mds que la de sus deudores (por ejemplo, pequefios pro-
pietarios y pymes). Por eso, cualquier moratoria tiene que fijar correctamente los elementos
subjetivos y objetivos que condicionan su aplicabilidad, lo cual, en el caso espanol, se ha
hecho teniendo en cuenta la capacidad econémica tanto del acreedor como del deudor.
Esto es, solo se concederd a los deudores vulnerables y en especial situacion de precariedad
econémica que lo soliciten expresamente frente a acreedores solventes y con cierto musculo
financiero.

Ahora bien, aunque el criterio escogido parece sensato y apropiado, es conveniente
senalar que, mientras la moratoria en el sector financiero ha sido una constante de la le-
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gislacién comparada europea pata hacer frente a la crisis provocada por la pandemia, no
ha ocurrido lo mismo con la moratoria arrendaticia, inicamente reconocida como tal en
Espana y Portugal. La diferencia reside en que en el primer caso se traslada el riesgo a una
serie de entidades financieras cuya capacidad para resistir un aplazamiento mds o menos ex-
tendido de pagos estd normalmente fuera de toda duda, mientras que en el segundo estin
involucradas personas fisicas o juridicas cuya fortaleza econémica puede ser discutible. Tal
y como se ha denunciado, obligar a ciertos arrendadores débiles a conceder las moratorias
puede implicar un riesgo importante para la economia por la cadena de impagos que po-
dria desencadenar (Ganuza y Gémez Pomar, 2020: 569). Por eso, otros paises han acudido
al auxilio del arrendatario recurriendo a instrumentos diferentes a la moratoria, como la
exclusién del derecho del arrendador a resolver el contrato por impago (Alemania) o la
prohibicién de imponer determinadas sanciones, penalizaciones, multas o de recurrir a las
garantias y flanzas prestadas por falta de pago (Francia).

4.1.2. Moratorias arrendaticias

La moratoria del pago de las cuotas arrendaticias estd prevista tanto para los contratos
de arrendamiento de vivienda (Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que
adoptan medidas urgentes complementarias en el dmbito social y econdémico para hacer
frente al COVID-19) como para los de local de negocio y de industria (Real Decreto-ley
15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y
el empleo). Sus requisitos y condiciones no son completamente coincidentes.

Por lo que respecta a los contratos de vivienda habitual suscritos al amparo de la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (LAU), la moratoria queda
condicionada a que el arrendador sea una empresa o entidad publica de vivienda o un gran
tenedor (entendiéndose por tal a la persona fisica o juridica que sea titular de mds de diez
inmuebles urbanos, excluyendo garajes y trasteros, o de una superficie construida de mds
de 1500 m?) y el solicitante una persona fisica en situacién de vulnerabilidad econémica
a consecuencia de la emergencia sanitaria ocasionada por la COVID-19, concepto que
trataremos mds adelante. La moratoria, que se otorgard siempre y cuando el arrendador no
haya optado por la posibilidad legal de reducir la renta en un 50 %, afectard al periodo de
tiempo que dure el estado de alarma y sus prérrogas, sin que puedan superarse los cuatro
meses, y consiste en que las cuotas aplazadas se devolverdn, sin intereses ni penalizacién
alguna, fraccionadas durante al menos tres afios (siempre dentro del plazo a lo largo del
cual continte la vigencia del contrato de arrendamiento o cualquiera de sus prérrogas).

Con relacién a los contratos de arrendamiento distintos de los de vivienda y de in-
dustria, hay que senalar que quedaron inicialmente excluidos del dmbito de la actuacién
legislativa de urgencia (probablemente, por las dudas que generaba la traslacién automdtica
del riesgo al arrendador en estos casos), lo que provocé una interesante disputa doctrinal en
torno a cudl era la situacién juridica de los arrendatarios en medio de una pandemia que
les impedia abrir sus locales de negocios y, en consecuencia, generar los ingresos necesarios
para satisfacer las rentas acordadas. Para algunos, el arrendatario tenia derecho a suspender



el pago debido al incumplimiento de la obligacion del arrendador de proporcionarle conti-
nuamente el goce Gtil de la cosa arrendada ex art. 1554.3° CC (Carrasco, 20206), asi como
a la aplicacion analdgica del art. 26 LAU (suspensién del contrato por obras acordadas
por la autoridad competente), mientras que, para otros, los arrendatarios seguian estando
obligados a pagar a pesar de la suspensién legal de sus actividades empresariales (pacta sunt
servanda), ya que el riesgo de la ausencia de utilidad sobrevenida del local arrendado no
estd asignado legalmente al arrendador (entre otras cosas, porque el art. 1554.3° CC no se
refiere al goce til, sino al «pacifico») y, por ello, no nos encontrarfamos ante un problema
de incumplimiento contractual derivado de fuerza mayor (Pantale6n, 2020).

Finalmente, el legislador reconocié a través del Real Decreto-ley 15/2020 que «...]
la falta de ingresos o la minoracién de los mismos durante el periodo que dure el estado
de alarma puede dar lugar a la incapacidad financiera de auténomos y pymes para hacer
frente al cumplimiento, total o parcial, de sus obligaciones de pago de renta de locales en
alquiler que pone en serio riesgo la continuidad de sus actividades». Por ello considerd
«[...] conveniente ofrecer una respuesta que permita abordar esta situacién y regular un
procedimiento para que las partes puedan llegar a un acuerdo para la modulacién del pago
de las rentas de los alquileres de locales». De esta forma, se reconocia que el arrendatario
no podia suspender unilateralmente el cumplimiento de su obligacién de satisfacer la renta
y; a la vez, se abria la posibilidad legal de que se acordara una moratoria siempre y cuando
se cumplieran los requisitos establecidos.

Asi pues, cuando se trate de un contrato de arrendamiento para uso distinto del de
vivienda (art. 3 LAU) o de industria y el arrendador sea una empresa o entidad puablica
de vivienda o un gran tenedor (en los términos que ya hemos visto), el arrendatario podrd
solicitar una moratoria en condiciones similares a las citadas para el arrendamiento de
vivienda. No obstante, se exige que el solicitante sea un auténomo o una pyme cuya activi-
dad haya quedado suspendida como consecuencia del factum principis o que acredite sufrir
una severa pérdida de facturacién de, al menos, el 75 % (art. 3 Real Decreto-ley 15/2020).
De cumplirse todos los requisitos, la renta se aplazard —sin penalizacién ni devengo de
intereses— mediante el fraccionamiento de las cuotas en un plazo de dos afios.

Tal y como adelantamos, en el predmbulo del Real Decreto-ley 15/2020 se afirma que
«[...] procede prever una regulacion especifica en linea con la cldusula rebus sic stantibus,
de elaboracion jurisprudencial, que permite la modulacién o modificacién de las obligacio-
nes contractuales si concurren los requisitos exigidos: imprevisibilidad e inevitabilidad del
riesgo derivado, excesiva onerosidad de la prestacion debida y buena fe contractual». Esta
mencion explicita de la rebus como figura inspiradora de la moratoria legal en los arrenda-
mientos distintos del de vivienda y de industria, plantea la cuestién de si queda excluida su
posible invocacién en sede judicial por parte de los arrendatarios que no cumplen con los
requisitos del art. 3 del Real Decreto-ley 15/2020, o incluso por aquellos que, cumplién-
dolos, prefieran, por las razones que sean, interponer una demanda invocando la cldusula
rebus sic stantibus. En nuestra opinion, el legislador ha pretendido establecer un umbral
minimo de proteccion imperativa a través de la moratoria legal, pero desde luego eso no
puede cerrar la posibilidad de que el arrendatario recurra a la «rebus jurisprudencial» con
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el objeto de alcanzar un grado de tutela superior mediante, por ejemplo, la renegociacién
de otros términos del contrato (asi parece deducirse del Auto 162/2020 de 7 Jul. 2020, del
Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Benidorm). Por otro lado, tiene razén Pantaleén
(2020) cuando afirma que ambas figuras responden a una légica diferente, ya que mientras
la rebus es expresién de la justicia conmutativa, la moratoria «[...] refleja una légica distri-
butiva de ayuda a los arrendatarios tipicamente mds débiles».

4.1.3. Moratorias financieras

La moratoria de los contratos de financiacién se centra en los préstamos hipotecarios
y en el resto de contratos de préstamo sin garantfa hipotecaria (préstamos personales, in-
cluyendo los préstamos al consumo). Por lo que respecta a los primeros, el legislador se
centrd inicialmente en los préstamos hipotecarios destinados a la adquisicién de vivienda,
al considerar «[...] de especial importancia garantizar el derecho a la vivienda a los deu-
dores hipotecarios en situacién de especial vulnerabilidad que vean reducir sus ingresos
como consecuencia de la crisis sanitaria del COVID-19» (exposicién de motivos del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente
al impacto econémico y social del COVID-19). Por ello, se les reconoce la posibilidad de
solicitar —hasta el 29 de septiembre de 2020— una moratoria que provoca la suspension
de la deuda hipotecaria durante el plazo de tres meses y la consiguiente inaplicacién de la
cldusula de vencimiento anticipado (caso de existir). Aunque el tenor literal de la norma
no lo aclara, parece que dicha suspensién, que en ningin caso genera intereses ni ordina-
rios ni moratorios, deberfa dar lugar a una ampliacién del plazo de duracién del préstamo
coincidente con el de la moratoria concedida (art. 14). Ademds, la moratoria se aplica a los
fiadores y avalistas del deudor principal, respecto de su vivienda habitual y con las mismas
condiciones que las establecidas para el deudor hipotecario (art. 8.2), los cuales, adicio-
nalmente, podrdn exigir que la entidad crediticia agote el patrimonio del deudor principal
antes de reclamarles la deuda garantizada «[...] aun cuando en el contrato hubieran renun-
ciado expresamente al beneficio de excusién», siempre y cuando se encuentren en situacion
de vulnerabilidad econémica (art. 10).

Posteriormente, el Real Decreto-ley 11/2020 amplié el dmbito de aplicacién de la
medida a los inmuebles afectos a la actividad econémica (esto es, los locales de negocios)
que desarrollen empresarios y profesionales que acrediten sufrir una pérdida sustancial
de sus ingresos o una caida en su facturacién de al menos un 40 %, y a las viviendas
distintas a la habitual en situacién de alquiler (segundas residencias adquiridas mediante
un préstamo hipotecario), siempre y cuando el arrendador haya dejado de percibir la
renta arrendaticia (fracaso en cadena de contratos). No se ha previsto, sin embargo, la
posibilidad de aplicar la moratoria a los préstamos hipotecarios otorgados para conseguir
liquidez para el negocio, para rehabilitar una vivienda o para reunificar deudas, lo cual,
tal y como se ha denunciado, carece de justificacién, por cuanto «[...] en estos casos
el agobio familiar para su pago puede ser mucho mayor que en otros de los previstos»

(Garcia Rubio, 2020: 30).



Por otro lado, el art. 20 del Real Decreto-ley 11/2020 extiende la posibilidad de solici-
tar la moratoria legal de tres meses a cualquier contrato de préstamo personal sin garantia
hipotecaria siempre y cuando esté contratado por una persona fisica que se encuentre en
situacion de vulnerabilidad econémica como consecuencia de la crisis sanitaria. En este
caso, el legislador si aclara que el efecto de la suspension serd la ampliacién de la fecha del
vencimiento del contrato por el tiempo de duracién de aquella, sin modificacién alguna
del resto de las condiciones pactadas (art. 25.2 del Real Decreto-ley 11/2020).

Finalmente, el legislador de urgencia ha introducido dos moratorias financieras espe-
cificamente destinadas al sector turistico y de transportes: moratoria de hasta doce meses
en los préstamos hipotecarios otorgados para la financiacién de inmuebles afectos a una
actividad turistica (arts. 3 y ss. del Real Decreto-ley 25/2020, de 3 de julio, de medidas ur-
gentes para apoyar la reactivacién econdmica y el empleo) y moratoria de hasta un maximo
de seis meses en el pago del principal de las cuotas de los contratos de préstamos, leasing y
renting de vehiculos dedicados al transporte publico discrecional de viajeros en autobus y al
transporte publico de mercancias (arts. 18 y ss. del Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio,
de medidas de reactivacién econémica para hacer frente al impacto del COVID-19 en los
dmbitos de transportes y vivienda). Resulta como minimo llamativo, y muy discutible, que
estas moratorias concedan a sus destinatarios un aplazamiento del pago considerablemente
mds prolongado en el tiempo que el que se reconoce a los deudores hipotecarios adquiren-
tes de una vivienda habitual.

4.1.4. Consideraciones criticas: vulnerabilidades, burocracia y formalismos

Tal y como venimos sefialando, las moratorias legales no se conceden a cualquiera que
las solicite, sino inicamente a los que se encuentren en una situacién de especial vulnerabi-
lidad econémica que les haga merecedores de tal medida. Aunque desde un punto de vista
tedrico no hay nada que reprochar a la introduccién de este criterio de delimitacidn subje-
tiva —puesto que la traslacién automdtica e imperativa del riesgo de iliquidez al acreedor
exige un principio de prueba sobre su necesidad real—, si lo hay, y mucho, cuando se
analiza con detalle su contenido y configuracién prictica.

Por de pronto, las normas que regulan esta cuestién son de una prolijidad y compleji-
dad excesiva y, en su afén de prever exhaustivamente todos los posibles supuestos, inevi-
tablemente dejan muchos casos fuera de su dmbito de aplicacién. Por ello, quizds habria
sido mds conveniente recurrir, como ha hecho el legislador alemdn, a criterios o férmulas
genéricas, como la imposibilidad de cumplir el contrato sin poner en peligro los medios
adecuados para el sustento del deudor o el de su familia debido a la pérdida de ingresos

causada por la pandemia (art. 240 EGBGB).

Ademds, no hay, como pareceria razonable, un criterio relativamente uniforme que
sirva para determinar qué debe entenderse por vulnerabilidad econdmica, ya que el le-
gislador ha optado por definir de forma distinta dicho concepto en funcién de quién
sea su destinatario (arrendatario urbano de vivienda, de industria, deudor hipotecario,
etc.). Esta forma de legislar provoca reiteraciones innecesarias (como la repeticién de los
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complejos requisitos relacionados con los ingresos de la unidad familiar referenciados al
Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples mensual) y genera un grado de confu-
sién e inseguridad juridica considerable (vid. Martinez Gémez: 2020). Asi, tratdndose
de un arrendamiento de vivienda habitual, se exige que el arrendatario persona fisica esté
en situacion de desempleo o en un ERTE, mientras que para el deudor hipotecario solo
se contempla la primera posibilidad, sin atisbarse una razén que justifique este diferente
trato. Igualmente, la concesién de la moratoria hipotecaria se supedita a la prueba de
que la unidad familiar haya sufrido una alteracién significativa de sus circunstancias en
términos de acceso a la vivienda, cosa que no se hace para los arrendamientos de vivienda
habitual. En definitiva, se introducen o eliminan requisitos de forma poco justificada, lo
cual provoca una confusién muy contraproducente cuando lo que se desea es proteger a
los deudores vulnerables.

Por otro lado, no debe minusvalorarse el hecho de que la compleja acreditacién formal
de la presencia de las condiciones subjetivas exigidas (a través de certificados de desempleo,
libro de familia, certificado de empadronamiento, declaracién responsable, certificado de
suspension de actividad expedido por la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria,
etc.) puede acabar por desincentivar al deudor que, abrumado por tanta burocracia, acabe
por desistir de su intencién de solicitar la moratoria.

Finalmente, aflora en el sistema disenado un formalismo tan exagerado como inefi-
ciente. A mero titulo de ejemplo, el art. 13.3. Real Decreto-ley 8/2020 establece que la
moratoria de la deuda hipotecaria no requiere ni acuerdo entre las partes ni novaciéon
contractual para que surta efectos, «[...] pero deberd formalizarse en escritura publica e
inscribirse en el Registro de la Propiedad». La medida es criticable, ya que, ante una crisis
tan feroz como la sufrida no parece que sea lo mds conveniente introducir una serie de
exigencias formales que no hacen mds que retrasar, complicar y encarecer la concesién de
una moratoria que, no se olvide, tiene un origen legal. Pero es mds, la disposicién adicional
decimoquinta del Real Decreto-ley 15/2020 extiende tal deber a los préstamos personales
no garantizados con hipoteca, respecto a los cuales aclara que serd obligacién unilateral de
la entidad acreedora promover la formalizacidn de la péliza o escritura publica en la que se
documente el reconocimiento de la suspension de las obligaciones contractuales y, en su
caso, la inscripcidn, en el Registro de Bienes Muebles. Aun cuando se ha previsto que, en
este caso, los derechos arancelarios notariales y registrales deben satisfacerse por el acreedor
(art. 24.6 del Real Decreto-ley 11/2020), no podemos dejar de senalar que se trata de una
norma dificilmente comprensible en un tipo de préstamos que, como es sabido, no suelen
requerir escritura publica para su validez.

4.2. PRORROGA DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO
URBANO DE VIVIENDA HABITUAL

Seguramente, muchos contratos de arrendamiento de vivienda habitual tendrian que
haber vencido durante el periodo mds crudo de la pandemia por la finalizacién del periodo
de prérroga obligatoria (art. 9.1 LAU) o, en su caso, de prérroga tcita (art. 10.1 LAU).



Evidentemente, las consecuencias que ello podria haber acarreado son especialmente dra-
mdticas, por cuanto buscar un alquiler en pleno confinamiento se antoja como una tarea
practicamente imposible, y se estarfa condenando a muchisimas personas a la indigencia y
la caridad social.

Por ello, el art. 2 del Real Decreto-ley 11/2020 establece que todos los contratos
de arrendamiento de vivienda habitual cuya finalizacién estuviera prevista dentro del
periodo comprendido desde la entrada en vigor del citado real decreto ley hasta el 30 de
septiembre de 2020 podrdn prorrogarse, previa solicitud del arrendatario (que en este
caso no tendrd que acreditar una situacién de vulnerabilidad econémica), durante un
periodo méximo de seis meses (aunque la defectuosa redaccién de la norma ha plan-
teado dudas sobre el cardcter imperativo de esta prérroga para el arrendador (Cuena
Casas: 2020). De esta forma, se extiende la duracién del contrato de arrendamiento
con el objeto de otorgarle al arrendatario tiempo suficiente para buscar otra vivienda en
mejores condiciones. Ademds, la norma establece que seguirdn aplicindose los términos
y condiciones establecidos para el contrato en vigor, lo que implica que el arrendador
no podré incrementar la renta pactada ni introducir ningln otro cambio en perjuicio
del arrendatario.

4.3. QUITAS

No es extrano que en momentos de grave crisis econdmica las partes recurran a la quita
parcial o total de la deuda pecuniaria generada como medio para lograr la supervivencia
del contrato. Sin embargo, una cosa es que los contratantes acuerden libremente tal cosa
y otra muy distinta es que el legislador la imponga de forma generalizada, ya que, a di-
ferencia de la moratoria, en este caso se desplaza el riesgo de la prestacién (no de la falta
de liquidez momentdnea) al otro contratante, que asume indirectamente una parte de las
pérdidas en que ha incurrido el deudor como consecuencia de la pandemia. Por esta razén,
son muy pocos los paises que han recurrido a esta medida durante la crisis provocada por

la COVID-19.

Como anticipamos mds arriba, en Espafia esta medida se ha contemplado en los con-
tratos de arrendamiento de vivienda habitual, estableciéndose al respecto que el arrendador
al que el arrendatario haya solicitado el aplazamiento temporal y extraordinario en el pago
de la renta tiene derecho a optar entre dicha moratoria o «[...] una reduccién del 50%
de la renta arrendaticia durante el tiempo que dure el estado de alarma decretado por el
Gobierno y las mensualidades siguientes si aquel plazo fuera insuficiente en relacién con la
situacién de vulnerabilidad provocada a causa de la COVID-19, con un méximo en todo
caso de cuatro meses». Por lo tanto, no se trata de una medida imperativa, sino voluntaria
y supeditada en todo caso a la decisién que tome el arrendador en funcién de sus propios
intereses; para Pertifiez (2020: 3), aunque mds costosa, la opcién de la quita es mds segura
que la de la moratoria.
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Igualmente, debe senalarse que la posible concesion de la moratoria tanto arrendaticia
como crediticia implica la existencia de una quita financiera, ya que el deudor no tiene que
satisfacer ninguna cantidad adicional en concepto de intereses de demora, por lo que el
coste financiero del aplazamiento se asume integramente por el acreedor (Ganuza y Gémez
Pomar, 2020: 578)

4.4. RESOLUCION DEL CONTRATO AL CONSUMO: LIMITES LEGALES

Cuando el consumidor sepa con certeza que el empresario con el que ha contratado no
podrd cumplir la prestacién pactada como consecuencia de la pandemia, deseard casi con
toda seguridad resolver la relacién contractual ante la existencia de ese incumplimiento
esencial (art. 1124 CC), ya que, de esa forma, al menos podrd recuperar la cantidad que
hubiere entregado en concepto de adelanto o de pago total de la operacién. Asi, ante la
malas expectativas que se ciernen sobre el sector turistico, el adquirente de un viaje a Nue-
va York previsto para las vacaciones de Semana Santa de 2020 preferird que se le devuelva
sin més el importe satisfecho (y no un bono a emplear en un futuro incierto), y lo mismo
ocurrird con el usuario de un gimnasio que sigue cerrado, el comprador de unas entradas
para un concierto que no se celebrard, etc.

Ahora bien, tal y como vimos, la resolucién del contrato es el dltimo de los remedios,
ya que, amén de implicar el fracaso del programa prestacional acordado inter partes, puede
poner en riesgo otros muchos contratos vinculados directa o indirectamente e, incluso,
amenazar la propia continuidad del negocio del deudor incumplidor (piénsese, por ejem-
plo, que una pequena agencia de viajes familiar enfrentada a una peticién masiva de devo-
lucién de las cantidades entregadas a cuenta de un viaje finalmente cancelado podria verse
abocada al concurso). Por esta razdn, el legislador de emergencia ha decidido establecer
una serie de cortafuegos destinados a evitar o, al menos, dilatar en el tiempo el ejercicio del
derecho resolutorio.

Efectivamente, el art. 36.1 del Real Decreto-ley 11/2020 establece que el consumi-
dor tiene derecho a resolver el contrato durante un plazo de 14 dias desde su imposible
ejecucion, si bien supedita su estimacién a la imposibilidad de obtener una solucién
que restaure la reciprocidad de intereses del contrato con base en las propuestas de revi-
sién aportadas por los contratantes, como el ofrecimiento de bonos o vales sustitutorios
al reembolso, que en todo caso quedardn sometidos a la aceptacién por parte del consu-
midor o usuario. Asi pues, de forma especular a lo que ocurre con la cldusula rebus, se
impone el deber de renegociar los términos del contrato antes de proceder a su resolu-
cién. Una vez transcurridos 60 dias desde la solicitud de resolucién contractual sin que
haya habido acuerdo entre las partes, se entenderd que no cabe obtener una propuesta
de revisién y, en consecuencia, procederd la resolucién del contrato, debiendo devolver-
se el precio en el plazo de 14 dias. De este modo, como puede observarse, el legislador
no solo intenta evitar la resolucién, sino que, en el peor de los casos, retrasa sus efectos
al menos 74 dias, otorgando cierto oxigeno financiero al empresariado (Marin Lépez:
2020). También se contemplan medidas similares para modalidades especificas de con-



tratos al consumo, como los contratos de prestacién de servicios de tracto sucesivo, en
los que la empresa prestadora puede ofrecer opciones de recuperacion del servicio a
posteriori antes de proceder a la devolucién de los importes ya abonados (art. 36.3 del
Real Decreto-ley 11/2020).

Es evidente que el principio de conservacién de los contratos late tras estas medidas,
pero se echa de menos una mayor sensibilidad del legislador hacia los consumidores econé-
micamente vulnerables (especialmente, los que hayan perdido su trabajo a raiz de la crisis),
para cuya economia familiar la devolucién inmediata de las cantidades satisfechas por una
prestacién que nunca van a poder percibir puede resultar bésica. Ademds, la exclusién, en
el momento de la devolucién, de los gastos incurridos debidamente desglosados y facilitados al
consumidor (art. 36.2 del Real Decreto-ley 11/2020) constituye una limitacién dificilmen-
te justificable del principio restitutio in integrum.

Finalmente, el régimen de los contratos de viajes combinados cancelados con moti-
vo de la pandemia fue objeto desde el principio de una intensa polémica (vid., Agiiero
Ortiz: 2020), hasta el punto de que se denuncié ante la Comisién Europea (Expediente
CHAP (2020) 00927) la regulacién espafiola por vulnerar la Directiva 2015/2302, de 25
de noviembre de 2015, relativa a los viajes combinados y los servicios de viajes vinculados.
Concretamente, se alegaba que el art. 36.4 del Real Decreto-ley 11/2020, en su redaccién
originaria, sustrafa al viajero el derecho legal que tenia al reembolso (arts. 12.2 de la Direc-
tiva 2015/2302 y 160 del TRLGDCU) al obligarle a aceptar previamente un bono para ser
utilizado durante un afo (vid. Recomendacién (UE) 2020/648 de la Comisidn, de 13 de
mayo de 2020, relativa a los bonos ofrecidos a los pasajeros y a los viajeros como alternativa
al reembolso de viajes combinados y servicios de transporte cancelados en el contexto de
la pandemia de COVID-19). Por todo ello, el Reino de Espana decidié modificar el texto
del antecitado art. 36 mediante el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas
urgentes de prevencion, contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19. El precepto establece ahora que el organizador o, en su caso
el minorista, podrdn entregar al consumidor o usuario, previa aceptacion por parte de este,
un bono para ser utilizado dentro de un ano desde la finalizacién de la vigencia del estado
de alarma y sus prorrogas por una cuantia igual al reembolso que hubiera correspondido.
La Comisién Europea, en su escrito de archivo del expediente fechado el 26 de junio de
2020, ha confirmado la adecuacién de la nueva norma al Derecho de la UE, por lo que se
ha zanjado en un tiempo récord un problema que podria haber dado lugar a la incoacién
de un procedimiento sancionador por infraccién de Derecho de la Unién en materia de
derechos de los consumidores y los viajeros (como les ha ocurrido a Francia, Portugal, Italia
y otros Estados de la UE).
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NOTAS

1. Disponible en: <https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2020/03/icc-forcemajeure-hardship-
clauses-march2020.pdf.>.

2. Disponible en: <https://www.lemonde.fr/economie/article/2020/07/19/coronavirus-l-assureur-albin-

gia-condamne-a-indemniser-un-client-hotelier_6046656_3234.html>.
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RESUMEN

El presente trabajo parte de la redefinicién experimentada por la libertad de expresion y sus
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miento penal del discurso del odio y en los problemas que su penalizacién representa desde
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1. NOTAS PRELIMINARES

Una sociedad democridtica requiere la participacion politica a fin de garantizar la repre-
sentacién de la ciudadania en la esfera puablica. Para hacerla posible, la libertad de expresién
juega un papel fundamental no solo porque es un medio que propicia el libre desarrollo
de la personalidad, sino también porque ocupa una posicion central en la canalizacion de
las demandas ciudadanas, entre ellas, particularmente, las que provienen de los colectivos
socialmente infrarrepresentados —las minorias o los grupos vulnerables—, asi como de
toda persona que, por razén de su adscripcion a una determinada identidad, pueda padecer
una situacion de desigualdad sistémica o estructural. Para proteger de manera efectiva el
disfrute del derecho a la libre expresién de estos grupos, la tipificacién como delito de la
manifestacién de opiniones encuadrables en el discurso del odio constituye una limitacién
de la libre expresién que debe tratarse con las mdximas cautelas, dado que, si bien resulta
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necesaria para garantizar la participacién de aquellos colectivos en la esfera publica, la
eventual instrumentalizacién de su significado supondria tanto una desnaturalizacién de
su sentido como una injustificada restriccion de la libertad de expresion. En estas pdginas
se abordardn las aristas de este debate, si bien previamente se analizardn los posibles limi-
tes informales al derecho a la libre expresion de ideas derivados de fenémenos como la
denominada cultura de la cancelacién. Sobre esta cuestion cabe Gnicamente apuntar que
partimos de la misma disyuntiva expuesta en el caso del discurso del odio: su utilizacién
resulta positiva para dar voz a discursos contrarios al pensamiento dominante, pero el ex-
cesivo recurso a la misma, asi como la indefensién y desproteccién que puede generar, hace
aconsejable su limitacién.

1.1. AUTOCENSURA'Y CANCEL CULTURE: UNA NUEVA
GRAMATICA EN MATERIA DE LIBRE EXPRESION

La libertad de expresion experimenta un profundo proceso de redefinicién a consecuen-
cia de los cambios en las pautas comunicativas derivados de la revolucién digital, tendencia
que puede constatarse claramente cuando se analiza el lenguaje surgido en este escenario
social. Esta situacién genera una dialéctica propia dentro del nuevo marco de referencia
conformado por las redes sociales, contexto especialmente fecundo para el surgimiento de
conflictos derivados de la conversacién publica de masas (Gerchunoff, 2019: 51).

En este marco, adquiere un papel preponderante el concepto de guerra cultural, que
reenvia a la existencia de disputas derivadas de opiniones enfrentadas sobre cuestiones sen-
sibles para la vida social. Los debates que integran las numerosas controversias que impreg-
nan la opinién publica en la actualidad tienen origenes diversos; pueden surgir al calor de
choques sobre aspectos basicos para la ordenacién social, pero también pueden tener por
objeto cuestiones banales que, sin embargo, terminan traduciéndose en una confrontacién
ideolégica expandida de forma proporcional a las posibilidades de difusién que ofrece el
medio digital.

«Como muestra, ;quién dirfa que consumir frijoles podria convertirse en una manifestacién po-
litica del derecho a la libre expresién de ideas? Esto es lo que ocurrié el pasado mes de julio en
Estados Unidos, como consecuencia del apoyo publico brindado por Robert Unanue, presidente
de la empresa de envasados Goya, a una iniciativa del presidente Donald Trump, relativa a la
integracién de la poblacién hispana. Después de afirmar que la poblacién estadounidense deberia
sentirse «bendecida al tener a un lider como el presidente Trump», las redes sociales se inundaron
de contenido donde usuarios criticos con la gestién del presidente tiraban a la basura latas de fri-
joles Goya — la misma Ocasio-Cortez, congresista democritica de ascendencia latina, subia a sus
redes recetas alternativas a las salsas producidas por Goya— al mismo tiempo que los seguidores
de Trump publicaban fotos en sus perfiles con carros llenos de latas de frijoles»!.

En el escenario de la nueva gramdtica cultural afianzada en el campo de la libertad de
expresion, pueden identificarse distintos fenémenos que, de una forma u otra, presentan
conflictos relacionados con el tratamiento de este derecho. Asi, si bien puede partirse de
supuestos en los que las opiniones vertidas en las redes sociales representan una forma de
participacion en la esfera publica idénea para visibilizar las demandas de determinados



colectivos —tradicionalmente desplazados en los mass media—, también hay casos en los
que estas practicas derivan en una restriccion informal de la libertad de expresion. En estos
supuestos, se hablaria de una limitacién de cardcter horizontal de la libre expresion carente
de la cobertura y el sostén de la potestad punitiva del Estado.

Es en este punto donde cabe aludir al movimiento conocido en Estados Unidos como
cancel culture, expresién que hace referencia al fenémeno consistente en que una persona
o una organizacion brinda su apoyo o promociona cualquier cuestién o estado de opinién
que puede ser considerado ofensivo o lesivo para un grupo de personas, opinién o cam-
pana que genera, como respuesta, una avalancha de comentarios contrarios, momento a
partir del cual ese individuo (o grupo) pasa a estar cancelado (Susarla, 2020); se trata de
una accidén que no tiene Ginicamente un cardcter performativo, sino que puede suponer la
pérdida de oportunidades laborales o el descrédito puablico de la persona, e indirectamente
un serio perjuicio econémico, dado que en estas situaciones existe una clara relacién con la
denominada economia de la atencion. En palabras de Nakamura, se trata de un «boicot cul-
tural», es decir, una manifestacién de réplica cuyo objetivo es contrarrestar la amplificacién
de la atencién medidtica o econdmica dirigida a la persona u organizacién que es objeto de
cancelacién. Especialmente significativa en el mundo artistico, la privacién de la atencién
puede tener como consecuencia dificultar determinado estilo de vida (Nakamura, 2020)2.

De nuevo, tomando como referencia a los Estados Unidos, se han producido claras
llamadas a la cancelacién de personajes pablicos como por ejemplo Kanye West, cuando
en 2018 declaré que «la esclavitud era una eleccién» o, mds recientemente, por las dudas
generadas a rafz de su campana a la presidencia a los Estados Unidos, interpretada como
una maniobra para restar votos afroamericanos a los demdcratas en estados clave. También
han sucedido casos de esta naturaleza en Espana, por ejemplo, la campana de cancelacién
contra Rober Bodegas, cémico de Pantomima Full, por un monélogo donde ironizaba
sobre cuestiones relativas a la etnia gitana, o la campafia que condujo al Ayuntamiento de
Bilbao a cancelar el concierto del cantante C. Tangana en el Aste Nagusia por las denuncias
en redes debido al supuesto cardcter machista de sus letras, veto al que el artista respondié
organizando dos conciertos consecutivos en una sala de la ciudad.

Asimismo, es preciso sefialar que, si bien esta es la dindmica en la que incide en este
trabajo, la cultura de la cancelacién no se circunscribe a la expresién de opiniones, es decir,
no estd solo fundada en el sehalamiento a determinadas personas o grupos por sus palabras
u opiniones, sino que también pueden responder a actos de distinta naturaleza, incluso de
cardcter delictivo; por ejemplo, la investigacion a la que fue sometido el productor de cine
estadounidense Harvey Weinstein a consecuencia de su cancelacién con motivo de las de-
nuncias que dieron inicio al movimiento #MeToo. De este modo, bien en relacién con la
expresion de opiniones, bien respecto a una conducta concreta, la cultura de la cancelacién
revela la existencia de determinado estado de violencia u opresién en el medio social y es el
instrumento a través del cual este canaliza su respuesta.

La cancelacion es reivindicada por sus partidarios como una herramienta dotada de un
alcance democratizador, en la medida en que deviene una «[...] cultura de rendicién de
cuentas, descentralizada y cadtica, pero cuyo surgimiento era necesario» (Nakamura, 2020).
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De esta postura puede compartirse el potencial comunicativo que confieren las pricticas
propias de las redes sociales al discurso de colectivos que, por su posicion de disenso con
el pensamiento dominante, pudiera haber sido silenciado. No obstante, las posibilidades
que ofrece esta prictica no aseguran que las demandas de los grupos emisores puedan ser
igualmente deslegitimadas por otros agentes. En este sentido, las tensiones que genera el
derecho a la libre expresion de ideas en este escenario quedan bien reflejadas en la referen-
cia al ofendidito, término utilizado por personas que, habitualmente desde una situaciéon
de poder o privilegio, esgrimen que la critica realizada por un grupo concreto se enmarca
dentro de los mdrgenes de una extrema correccién politica, razén por la cual la respuesta
a la ofensa supone, a su vez, una restriccién de la libertad de expresion de quienes desean
apoyar el comentario o producto cultural que genera la ofensa. Al respecto, Lijtmaer se
muestra critica con esta argumentacion, y considera que «[...] el sefalamiento al moralista
ofendidito en realidad no hace otra cosa que ocultar interesadamente la criminalizacién de
su derecho, de nuestro derecho como sociedad, a la protesta» (Lijtmaer, 2019: 11).

Lo cierto es que esta dindmica encierra una clara paradoja si se compara la restriccion a
la libertad de expresion desde la confrontacién entre sus limites formales e informales. Asi,
los grupos o sectores ideolégicos que suelen abusar del término ofendidito, por ejemplo,
para referirse a los colectivos que boicotean fiestas taurinas o protestan contra la denomi-
nada ideologia de género, se amparan en la misma libertad de expresién que no les impide
aplaudir la presentacién de querellas o condenas ejemplares en materia de delitos contra los
sentimientos religiosos o de enaltecimiento del terrorismo.

Dicho esto, lo que resulta cuestionable de la cultura de la cancelacién es la falta de
seguridad que impregna los juicios medidticos dirigidos contra las personas acusadas. Efec-
tivamente, en cualquier linchamiento virtual puede comprobarse que el problema que re-
presentan estas dindmicas es el desprecio absoluto de las razones en que pudiera ampararse
la opinién expresada por la persona cancelada, asi como el peligro que encierra el «apego a
la literalidad» con que se libran estas guerras culturales (Lojerhuld, 2020), en las que puede
percibirse una ignorancia deliberada del contexto en que se producen los hechos.

De este modo, més alld de que se afirme la pertinencia, la necesidad y aun la legitimidad
del aprovechamiento de los a/tavoces que las redes sociales ofrecen para la participacién de
determinados colectivos en el proceso de deliberacién publica, la cancel culture resulta criti-
cable si se convierte en un nuevo espacio de punitivismo, en este caso informal, desprovisto
de garantia alguna y sin margen para que la persona acusada pueda rebatir el contenido de
las acusaciones en términos de racionalidad discursiva. Paradéjicamente, pricticas como
la cultura de la cancelacién pueden terminar provocando una limitacién de la libertad de
expresidon que se manifiesta en la imposicién de cierta autocensura a la hora de expresar
opiniones, consecuencia que podria considerarse como un efecto desaliento 2.0 (Miro y
Gémez, 2020: 21). Asi las cosas, la generalizacién de este tipo de précticas en el marco de
las redes sociales de uso masivo podria conducir a una situacién como la descrita por Soto,
autor que apunta que «[...] en este mundo desdoblado, la libertad de expresion resulta
menos arriesgada en el plano offfine que en el online» (Soto, 2017: 101).



1.2. LA HIPEREXPOSICION EN REDES SOCIALES COMO FORMA DE VIGILANCIA

De lo expuesto en el punto precedente cabe inferir que las précticas comunicativas
derivadas del auge de las redes sociales han producido un cambio de paradigma en las
formas en que la persona proyecta su participacion en la esfera pablica, marcada por una
nueva gramdtica en materia de libertad de expresién. Sobre esta cuestién, se ha constatado
la existencia de una serie de pricticas que conllevan una restriccién informal en materia de
libertad de expresion. Para que esto ocurra, esto es, para que acciones como la cultura de
la cancelacién sean efectivas, o para que efectivamente pueda producirse una autocensura
real en la expresion de opiniones en redes, debe partirse de la hiperexposicion en redes por
parte de la persona, fenémeno transversal reconocido por Harcourt en lo que denomina
sociedad de la exposicion:

«Vivimos en un nuevo tiempo politico y social que estd transformando radicalmente nuestras

relaciones con los demds, nuestra comunidad politica, pero también a nosotros mismos: la nueva

transparencia virtual estd reconfigurando drésticamente las relaciones de poder en el medio social,

redibujando el escenario social y los limites politicos [...] un nuevo poder basado en la exposicién
que constantemente rastrea y ordena nuestra identidad digital» (Harcourt, 2015: 15 ss.).

En el subepigrafe precedente hemos hecho referencia a un ejemplo de esta transforma-
cién: la vigilancia horizontal que pueden realizar las propias personas usuarias de las redes
sociales y que tiene consecuencias pricticas como la cultura de la cancelacién o la auto-
censura, dindmicas que reflejan un nuevo paradigma de limitacién informal a la libertad
de expresién. En este punto, es oportuno hacer referencia al concepto de pandptico digital
desarrollado por Han (2015), que designa el amplio espacio de control social derivado de
la puesta a disposicién de perfiles publicos en redes sociales, pero también de los procesos
masivos de cesion de datos a empresas multinacionales: «Google y las redes sociales, que
se presentan como espacios de libertad, adoptan formas panépticas. Hoy, contra lo que se
supone normalmente, la vigilancia no se realiza como ataque a la libertad. Mds bien, cada
uno se entrega voluntariamente a la mirada panéptica. A sabiendas, contribuimos al pa-
néptico digital, en la medida en que nos desnudamos y exponemos» (Han, 2015: 94-95).

El modelo teérico del pandptico es presentado en 1791 en la obra de Jeremy Bentham y
entendido como un modelo utépico de dispositivo general con numerosas aplicaciones (fé-
bricas, hospitales, escuelas...), siendo también extensible al 4mbito carcelario (Rendueles,
2011)°. En concreto, se considera el panéptico como modelo arquitecténico de vigilancia,
jugando para este fin con su estructura circular, asi como con los dispositivos constructivos
propios del espacio (columnas, escaleras, espejos...) con la finalidad dltima de crear en el
penado una sensacion de permanente control, inclusive en los supuestos donde no exista
una vigilancia efectiva (Bentham, 2000: 40). En consecuencia, la percepcién de un control
permanente es el principal rédito de esta propuesta, enmarcada en la propia filosofia utilita-
rista del autor. El concepto de pandptico es posteriormente utilizado por Michel Foucault
para el desarrollo de un entendimiento en clave funcional del control social, asi como del
poder de castigar. En su obra Vigilar y Castigar, publicada en 1975, desarrolla lo que deno-
mina vigilancia jerarquizada para mostrar el control permanente de los cuerpos y mentes
de la ciudadania, consecuencia de la hibridacién del control social formal e informal en
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un tnico poder. Esta vigilancia jerarquizada conlleva la sensacién de control permanente
en que se concreta el pandptico en su propuesta, considerando que el propio medio social
puede actuar como el diseno de prision propuesto por Bentham (Foucault, 2009: 175 ss.).

En este sentido, resulta pertinente incidir en el supuesto cardcter voluntario de este
proceso de exposicién. Pese a que se caracterice como un ejercicio de libertad, la propia
coercion que representa la necesidad de asumir el perfil digital como una obligacién con-
vierte a la exposicién en un proceso forzoso no solo en las practicas comunicativas actuales,
sino también en la realizacién de trdmites administrativos o en la propia vida laboral. Esta
confrontacién entre libertad y vigilancia es expuesta por Cigiiela cuando apunta que «[...]
el pandptico digital difiere, no obstante, del disciplinario: si el habitante de la institucién
total se sentia observado, aunque la vigilancia no fuese efectiva, al usuario de la red social le
ocurre lo contrario, no se siente observado ni vigilado cuando navega libremente por la red,
aunque dicha vigilancia lo envuelva de forma total y permanente» (Cigiiela, 2017: 180).

Asi, la hiperexposicidn facilita el surgimiento de una nueva cultura de la vigilancia en
la que pueden diferenciarse dos vertientes. En primer lugar, practicas como la cultura de
la cancelacién o la autocensura evidencian que en el contexto actual de disputa constante
en las redes sociales pueden aparecer dindmicas informales de limitacién de la libertad de
expresion de cardcter horizontal, dado que no proceden de una reaccién punitiva estatal.
No obstante, las nuevas formas de vigilancia no se agotarfan aqui. En segundo lugar, cabria
hacer referencia a los nuevos espacios de control social formal derivados del auge de las re-
des sociales. Sobre esta cuestién, es preciso tomar en consideracién el proceso de sobrecri-
minalizacién de los delitos de opinidn en los tltimos anos (Mird, 2017), especialmente con
posterioridad a las reformas operadas por la Ley Orgdnica 1/2015, de reforma del Cédigo
Penal, y la Ley Orgdnica 2/2015 de reforma del Cédigo Penal en materia de terrorismo, tal
y como hemos expuesto en otro lugar:

«En este trabajo solo se incidird en cuestiones relativas al tratamiento penal del discurso del odio
ex art. 510 CP. No obstante, podrian considerarse insertos en esta dindmica otros comportamien-
tos delictivos. En este sentido, destaca la reforma realizada respecto del delito de enaltecimiento
del terrorismo y humillacién a las victimas, recogido en el art. 578 CP. Concretamente, cabe
destacar la modificacién introducida en el apartado segundo del precepto, cuando se establece la
imposicién de la pena en su mitad superior cuando el ensalzamiento sea realizado mediante el uso
de servicios disponibles a través de Internet, entendiéndose aqui comprendidas las redes sociales
de consumo masivo. La agravacién de la pena contenida en este supuesto respecto del tipo bésico,
el cual se encuentra castigado con un marco penal de 1 a 3 afios, permite que, de facto, esta sea la
modalidad genérica del delito, puesto que, en el marco comunicativo actual, este comportamiento
es realizado de forma cuasi exclusiva mediante el uso de redes sociales» (Correcher, 2017: 5 ss.).

Esta tendencia a la limitacién de la libertad de expresién desde instancias de control
social formal que aprovecha la hiperexposicién propia del marco de referencia arriba des-
crito permite identificar una suerte de nuevo paradigma en las investigaciones policiales,
que abandonan su vertiente preventiva y adoptan en su desarrollo un perfil prospectivo.
La consecuencia de esta inflexién es una «[...] sustitucién del modelo de intervencién
penal hasta ahora imperante, ante el trinsito de un Derecho penal reactivo a un Derecho
penal anticipativor (Lépez Ortega, 2018: 90). A este respecto, la busqueda indiscriminada



de contenido accesible en el entorno digital que, aun remotamente, pudiera considerarse
constitutivo de un delito de opinién supone una extensién de la intervencion punitiva del
Estado, especialmente en los supuestos limitrofes con la proteccién de la libertad de ex-

presién®.

2. EL DISCURSO DEL ODIO: ENTRE LA CRIMINALIZACION DE LOS
DELITOS DE OPINION Y LA PROTECCION DE MINORIAS

Una vez expuestos los riesgos para el derecho a la libre expresion derivados de las limi-
taciones informales a su ¢jercicio, en este apartado analizaremos las restricciones de cardcter
formal a la libre expresién previstas por el sistema penal. Examinaremos una de las modali-
dades de los delitos de opinion o expresion, concretamente la persecucién penal del discurso

del odio tipificada en el art. 510 CP.

Se ha escogido esta modalidad delictiva porque el cardcter abierto del concepto y la
regulacién extensiva en que ha incurrido el legislador han propiciado una progresiva ex-
pansién de su dmbito de aplicacién y, con ella, el surgimiento de ciertas dudas relativas a
la restriccién de la libertad de expresién, bien de forma directa —a través del castigo de
conductas—, bien indirecta —por la influencia del efecto desaliento (chilling effect)— en
el conjunto de la ciudadania. Estas reservas no obstan para reconocer que la penalizacién
de determinadas expresiones bajo la forma del discurso del odio supone un desarrollo de
la legislacion antidiscriminatoria, cuya finalidad es proteger a las minorias o los colectivos
vulnerables. Por ello, siempre que se cumplan estas circunstancias, no cabe cuestionar ido-
neidad de la aplicacién de este tipo delictivo. En este sentido, la penalizacién del discurso
del odio constituye una herramienta orientada a proteger la igualdad y seguridad de los
grupos que son destinatarios de mensajes extremistas, a garantizar su participacién efectiva
en el proceso de deliberacién publica y a evitar que se proyecte sobre ellos el denominado
efecto silenciador (silencing effect), esto es, la minusvaloracion de su posicién social en la
esfera publica precisamente como consecuencia del discurso del odio.

2.1. DELIMITACION CONCEPTUAL

Para concretar el concepto, partiremos de la diferenciacién propuesta por Vives entre
«ética del discurso» y «discurso del odio». Asi, tomando como referencia la caracterizacién
de la primera locucién realizada por Habermas, Vives senala que esta comporta «...] que
las aspiraciones de validez normativa poseen un sentido cognitivo y se pueden tratar como
aspiraciones de verdad». Expuesta esta premisa, continta argumentando que «[...] tanto
en el dmbito de la teorfa como en el de la préctica, las pretensiones de validez solo pue-
den ventilarse por medio de la confrontacién de discursos racionales y, de este modo, el
discurso, como forma del intercambio de razones [...] queda situado en el centro de toda
filosoffa, es decir, mds alld de la ética, también el de la filosofia tedrica, y definido como
el lugar propio menos rotundo, como hate speech, habla del odio» (Vives, 2019: 502 ss.).
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Partiendo de esta postura, cabe subrayar que el cardcter antidiscriminatorio estd enrai-
zado en la propia construccién conceptual de la proteccién contra el discurso del odio. En
este sentido, Laurenzo considera abiertamente las expresiones del mismo como «[...] actos
de discriminacién que encuentran su razén de ser en estereotipos y prejuicios fuertemente
enraizados en la comunidad respecto a determinados grupos» (Laurenzo, 2019: 461). De
igual modo, resulta fundamental integrar en la definicién el hecho de que los grupos pro-
tegidos en relacién con el discurso del odio se encuentran en una posicién de vulnerabili-
dad dentro del medio social. Esta cuestion es expuesta por Alcdcer junto con la referencia
al cardcter discriminatorio; el autor define el discurso del odio como «[...] todo mensaje
publico de rechazo o menosprecio dirigido contra grupos sociales caracterizados por su si-
tuacion actual o potencial de marginacién social, o por haber sido tradicionalmente objeto
de discriminacién» (Alcdcer, 2019: 20).

En la delimitacién conceptual del discurso del odio y en la conformacién de su signi-
ficado destaca igualmente la importancia de la normativa internacional (Gascén, 2015:
306 ss.). Sin pretension de realizar una enumeracién exhaustiva de los distintos textos in-
ternacionales’, resulta necesario hacer referencia a lo dispuesto por la Recomendacién de
Politica General n° 15 sobre lineas de actuacién para combatir el discurso del odio de la
Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), adoptada el 8 de diciembre
de 2015, que define el concepto en estos términos®:

«[...] el uso de una o més formas de expresién especificas —por ejemplo, la defensa, promocién
o instigacién del odio, la humillacién o el menosprecio de una persona o grupo de personas, asi
como el acoso, descrédito, difusién de estereotipos negativos o estigmatizacién o amenaza con
respecto a dicha persona o grupo de personas y la justificacién de esas manifestaciones— basada
en una lista no exhaustiva de caracteristicas personales o estados que incluyen la raza, color, idio-
ma, religién o creencias, nacionalidad u origen nacional o étnico al igual que la ascendencia, edad,
discapacidad, sexo, género, identidad de género y orientacién sexual».

En materia de estdndares internacionales, debe igualmente tomarse en consideracion el
tratamiento dispensado al discurso del odio por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. En este sentido, el Tribunal de Estrasburgo ha realizado una doble operacién cuando
se le han presentado casos en los que ha tenido que valorar la posible limitacién del derecho
a la libre expresion de ideas reconocido en el art. 10.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos’ (CEDH) al enjuiciar supuestos que podrian caracterizarse como manifestacio-
nes del discurso del odio.

En primer lugar, en los casos de opiniones ponderadas en relacién con lo dispuesto por
el art. 10.2 CEDHS?, el TEDH ha desarrollado el denominado fest de proporcionalidad,
consistente en la verificacién de tres requisitos: la prevision legal de la medida limitadora;
los fines legitimos de la injerencia y la necesidad de la medida restrictiva del derecho a la
libre expresién en una sociedad democrdtica, criterio, este ltimo, en el que se integraria
estrictamente el juicio de proporcionalidad (Teruel, 2017: 12). De estos tres requisitos,
destaca la importancia conferida a la «<necesidad de la medida en una sociedad democriti-
can, criterio que ha llevado al case law del Tribunal a exigir la realizacién de un andlisis del
contexto en que son proferidas las expresiones con la finalidad de determinar si, atendien-



do a las propias circunstancias del caso concreto, estaria justificada la medida (STEDH,
Féret vs. Bélgica, 16 de julio de 2009: par. 75 ss.)’.

La segunda opcién ha sido la aplicacién del denominado efecto guillotina (Anderez,
2019: 513; Landa, 2018: 30; Teruel, 2017: 19; y Alcdcer, 2013: 321) recogido en la cldu-
sula de abuso de derecho del art. 17 CEDH. En estos casos, la gran mayorfa relativos a
expresiones negacionistas o a discursos consistentes en un revisionismo histérico del Ho-
locausto!!, el Tribunal ha excluido el criterio de la ponderacién realizada mediante el zest
de proporcionalidad, considerando que el discurso apologético quedaria fuera de la libertad
de expresion reconocida en el art. 10 CEDH (DTEDH Guaraudy vs. Francia, 24 de junio
de 2003). El TEDH realiza en estos supuestos una delimitacion negativa del alcance de la
libertad de expresion y considera de forma casi objetiva que, siguiendo con el modelo de
democracia militante reconocible en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (Rodri-
guez, 2012: 237-238), este tipo de opiniones no merecen la proteccién que brinda el art.
10 del CEDH, de forma que ni siquiera entra a estudiar la cuestion.

2.2. LAPROTECCION DE COLECTIVOS VULNERABLES COMO RAZON DE SER

Como se ha visto, la proteccién de colectivos vulnerables es inherente a la definicién
del discurso del odio. Esto es asi porque la propia concepcion de la legislacién como nor-
mativa antidiscriminatoria supone la existencia de un contexto en el que el grupo receptor
del mensaje se encuentra en una situacién de desigualdad estructural apreciable por el
potencial lesivo que puede suponer dicho discurso. Asi, el cardcter antidiscriminatorio de
la normativa que protege frente al discurso del odio se encuentra enraizado en el principio
de igualdad en su vertiente material, dado que, si bien la proteccién dispensada por el tra-
tamiento penal del discurso del odio regirfa para el conjunto de la ciudadanfa, las minorias
situadas en una posicion de vulnerabilidad merecerfan de una especial consideracién. La
vulnerabilidad serfa, por tanto, el rasgo que posibilitaria que estos grupos se vieran espe-
cialmente afectados por la incitacion al odio o la violencia contenida en el mensaje. En este
sentido, resulta especialmente importante examinar la posicién que ocupa el grupo en el
medio social, pues el contexto histérico en que se sittie puede determinar la existencia o no
del discurso del odio. Landa enfatiza la influencia del contexto y senala que «[...] la fuerza
expresiva o evocadora que del acto discriminador —el mensaje afadido que este puede
transmitir— depende directamente de la situacién social e histérica del colectivo receptor

del mismo» (Landa, 1999: 251).

Asi las cosas, resulta pertinente determinar los rasgos bdsicos que deberfan concurrir
para afirmar que determinado grupo es un colectivo vulnerable. Sobre esta cuestién, es
oportuno hacer referencia a lo dispuesto por el case law del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Asi, en el caso Savva Terentyev vs. Rusia, de 28 de agosto de 2018, el Tribunal
ofrece una delimitacién de lo que puede entenderse como colectivo vulnerable. En este
supuesto, el TEDH examina la posicién del demandante, castigado en su pais por la pu-
blicacién de unos comentarios insultantes contra la policia en un blog, y estima que su

condena vulnera el art. 10 del CEDH:
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«El Tribunal considera que la policia, una fuerza publica encargada de garantizar el respeto y
cumplimiento del ordenamiento juridico, dificilmente puede ser descrita como un grupo o mi-
noria desprotegida con un historial de opresién o desigualdad, o que se enfrente a prejuicios
estructurales, a la hostilidad o la discriminacién, o que sea vulnerable por cualquier otra razén,
y que requiera, como consecuencia, una proteccién reforzada respecto de los ataques cometidos
mediante insultos, injurias o bromas» (STEDH, Sawvva Terentyev vs. Rusia, de 28 de agosto de
2018: par. 76).

Como se observa, el texto de la sentencia define el colectivo vulnerable como aquel
«[...] grupo o minoria desprotegida con un historial de opresién o desigualdad, o que se
enfrente a prejuicios estructurales, a la hostilidad o la discriminacién, o que sea vulnerable
por cualquier otra razdén, y que requiera, como consecuencia, una proteccion reforzadar.
Para ilustrar el concepto, el Tribunal de Estrasburgo, ofrece en la misma sentencia (par. 76)
una serie de ejemplos en los que la expresién de opiniones si fue calificada como discurso
del odio, precisamente por el cardcter vulnerable del grupo destinatario del mensaje. Asf,
hace referencia a casos en los que el discurso —de contenido xenéfobo— se dirigia contra
personas migrantes (SSTEDH, Soulas y otros vs. Francia, 10 de julio de 2008: par. 36-41;
Féret vs. Bélgica, 16 de julio de 2009: par. 69-73, 78), a supuestos en los que se denigraba
a minorfas étnicas o nacionales (STEDH, Balsyté-Lideikiene vs. Lituania, 4 de noviembre
de 2008: para. 78) o a ataques contra grupos por razon de su orientacién sexual (STEDH,
Vejdeland y otros vs. Suecia, 9 de febrero de 2012: par. 54).

El abanico de casos expuesto por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos puede complementarse —en muchos supuestos, de hecho, resulta coinciden-
te— con la Recomendacién de Politica General n° 15 sobre lineas de actuacién para com-
batir el discurso del odio de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI). Concretamente, en su Memordndum Explicativo, dispone lo siguiente:

«[...] “grupos vulnerables” se refiere a grupos que son objeto especifico de discurso de
odio, y que varfan dependiendo de las circunstancias nacionales pero que, probablemente,
incluyen a solicitantes de asilo y refugiados, otros inmigrantes y migrantes, comunidades
judias y negras, musulmanes, romanies/gitanos, al igual que otras minorfas étnicas y lin-
giiisticas y personas LGBT; incluird especificamente a nifios y jovenes pertenecientes a esos
grupos» (par. 7 ag.).

En definitiva, siguiendo a Presno, la vulnerabilidad implica necesariamente una situa-
cién de «inferioridad, exclusién o estigmatizaciény, si bien la consideracién de un gru-
po como vulnerable no implica necesariamente la caracterizacién de todos sus miembros
como tales, pues es necesario atender a la forma e incidencia de las causas de vulnerabilidad
sobre el sujeto concreto del grupo (Presno, 2020: 55).

2.3. LAREGULACION EXTENSIVA DEL ART. 510 CP POR LA
LO 1/2015, DE REFORMA DEL CODIGO PENAL

En este apartado se analizard la plasmacién normativa de los llamados delitos de odio
enelart. 510.1 CP, que tipifica el delito de incitacion al odio, hostilidad, violencia o discri-



minacién. Este articulo se ha visto sustancialmente reformulado por la LO 1/2015, de 30
de marzo, de reforma del Cédigo Penal. Sin entrar en la descripcion exhaustiva de su redac-
cién'?, simplemente se hard referencia a una serie de deficiencias que, si bien son deudoras
de la versién previa del tipo penal —aprobada por la LO 10/1995"—, se incrementaron
por el cardcter extensivo que imprimi6 la reforma de 2015 al precepto aqui comentado. En
este punto, cabe hacer referencia a la adaptacién que llevé a cabo el legislador penal de la
STC 235/2007, de 7 de noviembre —sentencia que declaré la inconstitucionalidad de la
expresién «nieguen» contenida en el primer inciso del derogado art. 607.2 CP sobre nega-
cién del genocidio'*— y a la Decisién Marco 2008/913/JAI como criterios interpretativos,
si bien, como acertadamente ha apuntado Portilla, la implementacién del contenido de la
decisién marco es excesivamente amplia (Portilla, 2017: passim).

El tipo bésico del apartado 1 del art. 510 CP prevé tres modalidades delictivas distintas
cuya comision estd castigada con penas de prision de uno a cuatro anos y multa de seis a
doce meses. La conducta prevista en la letra a)'> hace referencia a la incitacién directa o
indirecta al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra el sujeto pasivo comun del
delito. Esta figura tipica puede ser considerada como el referente del art. 510 CP, dada la
relacién de equivalencia que presenta respecto al resto de conductas contempladas en el
precepto. Asimismo, cabe destacar la sustitucidn del verbo tipico «provocar, por «incitar»,
cuestién apuntada de lege ferenda por la doctrina para evitar la confusién conceptual con
el acto preparatorio punible previsto en el art. 18.1 CP (Gémez, 2012: 115). No obstante,
resulta discutible la introduccién de la alusién a la «incitacién indirecta» a cualquiera de
las situaciones de riesgo para el sujeto pasivo previstas por el art. 510.1 CP. En este senti-
do, dicha previsién constituye una dudosa extensién de las conductas punibles y presenta
el riesgo de situar dentro del dmbito de aplicacién del 510.1 a conductas vinculadas a
la participacién en el delito intentado (Portilla, 2017: 94). De igual modo, resulta poco
compatible con la seguridad juridica la referencia introducida por la LO 1/2015 a la «hos-
tilidad» contra el sujeto pasivo comun. Si la violencia o la discriminacién son mds ficil-
mente apreciables como consecuencias posibles del discurso del odio contra el colectivo
protegido, mds complicado resulta establecer el significado normativo de la «hostilidad»,
como también ocurre con el «odio» (Teruel, 2015: 32).

También resulta problemitica la redaccién del apartado b)'®, dado que recoge un va-
riado abanico de comportamientos que suscitan ciertas dudas relativas al adelantamiento
de las barreras punitivas, en la medida en que las conductas podrian asemejarse a actos
preparatorios de actos preparatorios, sin que pudiera todavia apreciarse ningtin riesgo real
que justifique la penalizacién del comportamiento a partir del estdndar establecido por la
STC 235/2007 (Roig, 2015: 1265). Asi, los verbos utilizados en el art. 510.1 b), a saber,
«producir», «elaborar», «poseer con finalidad de distribuir», «facilitar a otras personas el
acceson, «distribuir, «difundir o «vender» cualquier tipo de material que por su conte-
nido fuera idéneo para realizar la conducta de incitacién directa o indirecta prevista en el
apartado a) suponen una insostenible extensién de la participacién en el tipo bdsico, hasta
el punto de que resulta posible apreciar una incriminacion en cadena'’. En este sentido,
la posibilidad de castigar con idéntica pena que la prevista en el primer apartado (Landa,
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2018: 73; Roig, 2015: 1257; y Rodriguez, 2017: 163) a las personas que realicen con-
ductas de distribucién de estos materiales ante el posible riesgo de que su contenido sea
«idéneo» para llevar a cabo una incitacién al odio, presenta problemas tanto de alcance
dogmdtico —por la extensién del régimen de participacién— como de proteccién de la
libertad de expresién —en la medida en que hace recaer una parte central del ntcleo tipico
en el contenido del objeto de difusion—. Como sostiene Portilla, este apartado resulta
criticable no solo «[...] por la inseguridad de sus fundamentos, su imprecisa delimitacién
y la utilizacién de demasiados conceptos indeterminados que sancionan participaciones no
delictivas, sino por representar uno de los mayores ataques a la libertad de expresion que se
conocen» (Portilla, 2017: 99).

Finalmente, en relacién con las conductas previstas en la letra ¢)'8, la inclusién de esta
modalidad delictiva trae causa de la antes citada STC 235/2007, pues viene a recoger una
modificacién del derogado delito de negacién del genocidio del art. 607.2 CP, adaptdn-
dolo al estdndar de constitucionalidad establecido en la sentencia. Asi, podria hablarse
de un nuevo delito de negacionismo (Teruel, 2015: 34) cuyo aspecto clave para evaluar
su respeto a la libertad de expresion es el favorecimiento de un clima de violencia, odio,
discriminacién u hostilidad contra los miembros del grupo. En relacién con este precepto,
simplemente hay que remarcar que, a diferencia de lo dispuesto en el apartado a), no ha-
bla de la consumacién de la incitacién, como hace el art. 510.1 CP, sino simplemente del
«favorecimiento» para que se produzca esa incitacidn, sea directa o indirecta, extremo que
hace aconsejable la interpretacién restrictiva de este término (Roig, 2015: 1258).

Para cerrar este andlisis, se hard una referencia a las conductas agravadas de los articulos
510.3'% y 510.4%° CP. En primer lugar, el inciso tercero prevé la imposicién de la mitad
superior de la pena cuando la incitacién sea realizada mediante el uso de medios de comu-
nicacién social o cualquiera de las aplicaciones disponibles en internet. Sobre esta cues-
tién, considerando la importancia de las redes sociales en las pricticas comunicativas de
gran parte de la poblacién, se corre el riesgo de convertir esta agravacién en regla general,
dado que la red es el medio mds usual de realizacién de estos comportamientos (Cuerda,
62019: 756). En relacién con el art. 510.4 CB, prevé una agravacién todavia mayor —pena
superior en grado— cuando el mensaje pueda ser contrario a la «paz puablica», o crear un
«sentimiento de inseguridad» o «temor entre los integrantes del grupo». En este sentido, es
facil ver el alcance simbdlico de este inciso, cuya concrecién es dificil pese a los esfuerzos
doctrinales orientados a interpretarlo restrictivamente (Landa, 2018: 87-88).

2.4. LA INSTRUMENTALIZACION DEL DISCURSO DEL ODIO

De lo expuesto puede inferirse que, desde la perspectiva del juicio de proporcionalidad,
el cardcter extensivo conferido al art. 510 CP por la LO 1/2015 supone la criminalizacién
innecesaria de un delito de expresion, problema agravado por la deficiente técnica legisla-
tiva de la reforma, en la que destaca el recurso a cldusulas generales de contenido vago y
contrarias, por tanto, a la garantia de certeza en las normas penales, el adelantamiento de
las barreras delictivas que supone la referencia a la incitacién indirecta y la posibilidad de



castigar conductas situadas dentro de la participacién en la participacion. Igualmente, las
modalidades agravadas de los apartados tercero y cuarto del precepto evidencian el rigor
punitivo asumido por la LO 1/2015 en materia de delizos de opiniin.

Dicho esto, en este apartado se analizard la progresiva pérdida de importancia de la
referencia al cardcter vulnerable del colectivo como criterio interpretativo y la consiguiente
instrumentalizacién del discurso del odio que ello supone, dado que era justamente la re-
ferencia a la vulnerabilidad lo que legitimaba la restriccion del derecho a la libre expresién
de ideas representada por el art. 510 CP. De hecho, esta idea se encontraba circunscrita
al propio tratamiento que el precepto daba al bien juridico protegido: en las distintas in-
terpretaciones del objeto de proteccién de las normas que penalizan el discurso del odio,
la vulnerabilidad de los grupos y la proteccién de las minorias desfavorecidas se intuian
como notas inherentes al bien juridico®'. Asi, en la interpretacién ofrecida por Landa, el
autor hace hincapié en la proteccién de la integridad de estos grupos e identifica el objeto
de proteccién con la «[...] tutela de las condiciones de seguridad existencial de grupos o
colectivos especialmente vulnerables» (Landa, 1999: 341 ss.). En este sentido, la propuesta
se concreta en la proteccién de la vulnerabilidad asociada a la promocién estatal del prin-
cipio de igualdad en aquellas situaciones donde esta se vea amenazada por los efectos del
discurso del odio:

«[...] la toma en consideracién del grupo o colectivo especialmente vulnerable supone |[...] la

asuncién del nuevo papel del Estado social que dirige sus mecanismos de proteccion penal [...]

hacia aquellas realidades que comprometen de forma significativa la igualdad efectiva. Con otras
palabras, se refleja la funcién de promocién de las condiciones que aseguren la participacién igua-

litaria dispensando una tutela especial alli donde la igualdad efectiva o sustancial se ve amenazada

de manera especial» (Landa, 1999: 349).

De igual modo, Laurenzo reconoce una dualidad en el objeto de proteccién, donde se
aprecia la colisién entre la accién discriminatoria y el modelo de convivencia propio del
Estado social. La autora considera que «[...] las conductas de discriminacién, en tanto su-
ponen precisamente la creacidn o profundizacién de desigualdades entre los miembros del
cuerpo social por razén de ciertos caracteres diferenciales [...] entran en conflicto directo
con el modelo de convivencia establecido por la Constitucién» (Laurenzo, 1996: 240).

Asf las cosas, puede observarse que, al tipificar como delito el discurso del odio, existe
una relacién directa entre el bien juridico protegido y la tutela de las minorfas y los co-
lectivos vulnerables, dado que estos son los grupos que con mayor probabilidad pueden
verse afectados por los efectos discriminatorios de este tipo de mensajes. Sin embargo, la
interpretacién del concepto «discurso del odio» llevada a cabo por los 6rganos judiciales
parece haber abandonado esta posicién, como muestra, por ejemplo, la Fiscalia General
del Estado (FGE) en su Circular 7/2019 sobre pautas para interpretar los delitos de odio
tipificados en el art. 510 CP:

«El origen del delito de odio estd relacionado con la proteccién a los colectivos desfavorecidos,

pero la vulnerabilidad del colectivo no es un elemento del tipo delictivo que requiera ser acredita-

do, sino que el legislador, haciendo ese juicio de valor previo, al incluirlo en el tipo penal, ha par-
tido de esa vulnerabilidad intrinseca o situacién de vulnerabilidad en el entorno social. Tampoco
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lo es el valor ético que pueda tener el sujeto pasivo. Asi una agresion a una persona de ideologia
nazi, o la incitacién al odio hacia tal colectivo, puede ser incluida en este tipo de delitos» (Circular
7/2019: Ap.2.4)

A pesar de que en su interpretacién de los sujetos pasivos protegidos contra el discurso
del odio afirma la posicién de preeminencia de los colectivos desfavorecidos como grupos
merecedores de proteccion, la circular estima que este no debe ser un requisito del tipo, y
considera que la mera pertenencia a un grupo definido por los motivos discriminatorios del
art. 510 CP es suficiente para la aplicacién del tipo. Para ilustrar este criterio, la Circular
cita a los grupos de ideologia nazi como uno de los posibles colectivos protegidos por el
precepto. Esta desafortunada interpretacion de la FGE no es mds que una muestra de la
desnaturalizacién sufrida por la legislacién protectora frente al discurso del odio, proceso
que no se limita inicamente a la redaccién del art. 510 CP, sino que se extiende a las refe-
rencias al discurso del odio en el dmbito de la criminalizacién de otros delitos de opinidn.
Esta dindmica se reconoce cuando se percibe el tratamiento penal del discurso del odio a
partir de criterios desconectados de la proteccién de colectivos vulnerables y se opta por
una «versién puramente subjetivista» (Laurenzo, 2018: 248), mds proxima a la persecucién
del pensamiento politico disidente (Portilla, 2017: passim) o a la proteccién de los «senti-
mientos morales mayoritarios» (Fuentes, 2017: 149).

Respecto a esta tendencia, resulta especialmente significativo el uso extensivo del con-
cepto de discurso del odio por parte de la jurisprudencia espanola, es decir, su utilizacién
en modalidades delictivas distintas a las previstas en el art. 510 CP e insertas en lo que
puede denominarse delitos de opinidn. En relacién con esta dindmica, podria examinarse
la interpretacién jurisprudencial del delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacién
a las victimas del art. 578 CP?%. En este sentido, resulta pertinente hacer referencia al
caso Strawberry, protagonizado por César Strawberry, cantante del grupo Def Con Dos.
Strawberry fue condenado por publicar unos tuits entre los meses de noviembre de 2013
y enero de 2014 que contenfan mensajes satiricos sobre victimas del terrorismo®. Si bien
Strawberry fue inicialmente absuelto por la Audiencia Nacional (SAN 20/2016, de 18 de
julio), que en su sentencia enmarcé las manifestaciones del acusado en el contexto artis-
tico-cultural y la critica politica y estimé que, por ello, su conducta no podia subsumirse
en el tipo de enaltecimiento del terrorismo del art. 578 CD, la resolucién de la AN fue
recurrida en casacion por la Fiscalia y, posteriormente, el Tribunal Supremo (STS 4/2017,
de 18 de enero) resolvi6 casar y anular la SAN 20/2016. EI TS consideré que el juicio his-
torico y la valoracién ligada al contexto realizada por la Audiencia Nacional no era motivo
suficiente para determinar que la conducta del cantante no era constitutiva del delito del
art. 578 CP. Entre las razones para justificar esta decisién, aqui interesan especialmente
las consideraciones relativas a la asimilacién entre el enaltecimiento del terrorismo y el
discurso del odio:

«[...] 1a necesidad de ponderar en nuestro andlisis los limites a la libertad de expresién y de ha-

cerlo a partir de la equivoca locucién —discurso del odio— con la que pretende justificarse la

punicién, no hacen sino afiadir obsticulos a la labor interpretativa. Las dificultades se multiplican



cuando de lo que se trata es de determinar, como en tantas otras ocasiones, el alcance de lo into-

lerable» (FJ 5).

Puede observarse que la STS 4/2017 representa una clara muestra de la instrumen-
talizacién del discurso del odio a la que se ha hecho referencia en este apartado. De
entrada, ignora la conceptualizacion del discurso del odio, estrechamente ligada a la pro-
teccién de grupos o colectivos vulnerables, y asimila la conducta apologética tipificada
en el art. 578 CP con un concepto normativo de distinta naturaleza (Correcher, 2020:
6). No obstante, a efectos de cerrar el relato del caso Strawberry, debemos hacer referen-
cia a la reciente STC 35/2020, de 25 de febrero, en la que el Tribunal Constitucional
considera que la condena de STS 4/2017 constituye una vulneracién del derecho a la
libre expresion de ideas y hace referencia a la necesaria ponderacién que deben realizar
los tribunales cuando se enjuician comportamientos encuadrados en la categoria de los
delitos de opinidn:

«[...] la posicién central que tiene el derecho a la libertad de expresién como regla material de

identificacién del sistema democritico determina que no solo el resultado del acto comunica-

tivo respecto de los que se puedan sentirse dafiados por él, sino también los aspectos institu-
cionales que el acto comunicativo envuelve en relacién con la formacién de la opinién piblica
libre y la libre circulacién de ideas que garantiza el pluralismo democritico, deben ponderarse
necesariamente para trazar el dmbito que debe reservarse al deber de tolerancia ante el ejercicio
de los derechos fundamentales y, en consecuencia, los limites de la intervencién penal en la
materia. La resolucién impugnada, al omitir cualquier argumentacién sobre este particular, y
rechazar expresamente la valoracién de los elementos intencionales, circunstanciales y contex-
tuales e incluso pragmidtico-lingtiisticos que presidieron la emisién de los mensajes objeto de
la acusacién, se desenvuelve ciertamente en el 4mbito de la interpretacién que corresponde al
juez penal sobre el dmbito subjetivo del tipo objeto de la acusacién, pero desatiende elementos
que, dadas las circunstancias, resultaban indispensables en la ponderacién previa que el juez
penal debe desarrollar en materia de proteccién de la libertad de expresién como derecho fun-

damental» (EJ 5).

La STC 35/2020 resulta especialmente importante para la proteccion de la libertad de
expresién, pues supone un giro de la doctrina constitucional sentada por la STC 177/2015,
de 22 de julio, relativa al caso de la quema de las fotos de Juan Carlos I en Girona por
colectivos independentistas, actos por los que sus autores fueron condenados el delito de
calumnias o injurias a la Corona tipificado en el art. 490.3 CP%. En este caso, la STC
177/2015 utiliza nuevamente la referencia al discurso del odio para desestimar el recurso
de amparo interpuesto por los condenados:

«Es obvio que las manifestaciones mds toscas del denominado discurso del odio son las que se pro-

yectan sobre las condiciones étnicas, religiosas, culturales o sexuales de las personas. Pero lo cierto

es que el discurso fébico ofrece también otras vertientes, siendo una de ellas, indudablemente, la
que persigue fomentar el rechazo y la exclusion de la vida politica, y aun la eliminacién fisica, de
quienes no compartan el ideario de los intolerantes [...] Quemar en publico, en las circunstancias
descritas, la fotografia o la imagen de una persona comporta una incitacién a la violencia contra
la persona y la institucién que representa, fomenta sentimientos de agresividad contra la misma y
expresa una amenaza» (EJ 4).
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Como puede apreciarse, la alusién en este caso concreto al discurso del odio supone
una clara desnaturalizacién de su contenido, ligado, como ya se ha dicho, a la proteccién
de las minorias o los grupos desfavorecidos, dado que dificilmente se podria entender
incluido dentro de estas categorias a un jefe de Estado®. La STC 177/2015 choca fron-
talmente con el desarrollo del discurso del odio realizado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Anderez, 2019: 528), divergencia plasmada en la STEDH Stern
Taulats y Roura Capellera vs. Esparia, de 13 de marzo de 2018, que anulé la condena por
el art. 490.3 CP y declaré que Espana habia vulnerado el art. 10 CEDH. En relacién con
la exclusién de esta conducta del elusivo concepto discurso del odio, la STEDH dispone
lo siguiente:

«La inclusién en el discurso del odio de un acto que, como el que se reprocha en este caso a los

demandantes, es la manifestacion simbdlica del rechazo y de la critica politica de una institucién

y la exclusién que se deriva del dambito de proteccién garantizado por la libertad de expresién

conllevarian una interpretacién demasiado amplia de la excepcién admitida por la jurisprudencia

del TEDH - lo que probablemente perjudicarfa al pluralismo, a la tolerancia y al espiritu de
apertura sin los cuales no existe ninguna sociedad democratica» (Stern Taulats y Roura Capellera

vs. Esparia, 2018: par. 41).

2.5. EFECTO SILENCIADOR VS. EFECTO DESALIENTO

El andlisis juridico del discurso del odio orbita alrededor de la dicotomia entre la pro-
teccién efectiva de las minorias, orientada a que su situaciéon de vulnerabilidad no se vea
agravada por el potencial lesivo del mensaje, y la restriccién minima de la libertad de
expresion, criterio que debe informar la criminalizacién de los delitos de opinion. De esta
confrontacién de argumentos surge otra mds especifica: la que se concreta en la afeccién
indirecta que para el ejercicio del derecho a la libre expresién de ideas puede generar una
doble dindmica: por un lado, el dano infligido al grupo receptor del mensaje, que se tradu-
ce en la inhibicién del mismo a la hora de participar de forma efectiva en la esfera publica;
por otro, la criminalizacién de la expresién de opiniones y su identificacién con el discurso
del odio, especialmente cuando se produce una instrumentalizacién del concepto como
en los casos arriba expuestos. Asi, esta confrontacién se plasma en el estudio del efecto
silenciador (silencing effect) y el efecto desaliento (chilling effect) respecto del ejercicio del
derecho a la libre expresién de ideas.

Por lo que respecta al efecto silenciador, su razén de ser estriba en la posicién de
vulnerabilidad de determinados colectivos o minorias, y en las repercusiones que para
su participacién en la esfera pablica puede tener el hecho de que sean destinatarios de
opiniones constitutivas de discurso del odio. Sobre esta cuestién, Fiss subraya que «[...]
las expresiones de odio tienden a disminuir el sentimiento de dignidad de las personas,
impidiendo asi su plena participacién en muchas actividades de la sociedad civil, inclu-
yendo el debate publico. Aun cuando estas victimas se expresen, sus palabras carecen de
autoridad; es como si nada dijeran» (Fiss, 1999: 28). Asi, ademads del peligro que puede
suponer para su integridad la incitacién al odio o la violencia concretada en el discurso,
el efecto silenciador seria otra de las razones que justificarian la restriccién de la libre



expresién mediante la penalizacién de estas conductas, que menoscaban la dignidad
del colectivo y provocan, por ello, la merma de su autoestima y la afectacién del perfil
publico del grupo. Como sostiene Rey «[...] el dano se produce mediante actos que es-
tigmatizan a todos los miembros de un grupo, fracturando la cohesién social, y atenta,
por tltimo, contra el mismo principio democrdtico porque devalta la participaciéon de
los grupos, convirtiéndolos en minorias aisladas y sin voz en el proceso politico» (Rey,
2015: 67). En consecuencia, el dano producido por el discurso del odio desde la pers-
pectiva del efecto silenciador guarda una estrecha relacién con la propia autopercepcion
de los miembros del grupo, asi como con sus expectativas de disfrute de los derechos
fundamentales. Esta situacién lleva a Laurenzo a enfatizar «][...] el efecto intimidato-
rio que producen los actos de racismo y xenofobia sobre el colectivo en su conjunto y
sobre cada uno de sus integrantes, lo que disminuye sus expectativas de seguridad y la
posibilidad de ejercicio pleno de sus derechos fundamentales» (Laurenzo, 2018: 251).
En suma, la propia identidad de la persona, en cuanto miembro de un determinado
grupo o colectivo, experimentard un proceso de minusvaloracién por el hecho de ser
destinatario de discursos del odio, con los consiguientes efectos nocivos que ello puede
tener para el desarrollo de su libre personalidad. En este sentido, resulta pertinente la
observacién de Afdn cuando sefala que «[...] una identidad infravalorada o no reco-
nocida causa un dafno al individuo, en tanto que su identidad se forja en un contexto,
en una relacién dialéctica con una lengua y una cultura y eso forma parte de las fuentes
de su yo» (Afdn, 2001: 227-228).

De acuerdo con lo expuesto, el efecto silenciador serfa una manifestacién del objeto de
proteccién en la penalizacién del discurso del odio. En este caso, la criminalizacion estarfa
vinculada a la proteccién de la igualdad efectiva de los colectivos vulnerables, sujetos pasi-
vos del este tipo de comportamientos. Asi, si se pretende proteger la igualdad de las mino-
rias —la vertiente material de la igualdad, en este caso—, serd necesario el despliegue de
la normativa antidiscriminatoria con el fin de evitar la profusién de este tipo de mensajes
en el medio social, siempre y cuando la penalizacién del discurso del odio se apegue a los
pardmetros establecidos por el principio de u/tima ratio del Derecho penal, atendido que
la restriccion de la libertad en los delitos de opinion afecta directamente al derecho funda-
mental de libertad de expresién.

La contrapartida del efecto silenciador es el llamado efecto desaliento, que hace refe-
rencia al desincentivo del ejercicio de los derechos fundamentales que podria ocasionar
una criminalizacién excesiva de conductas cuya realizacién constituye, precisamente,
un ejercicio de los mismos, tal y como sucede en el caso los delitos de opinion en rela-
cién con la libertad de expresidn. Asi, el efecto desaliento representaria, de entrada, una
vulneracién del principio de igualdad material (el mandato a los poderes publicos para
que promuevan las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y los
grupos en que se integran sea reales y efectivas) del art. 9.2 de la Constitucién espafiola
(Colomer, 2019: 102) en aquellos supuestos en los que se produjera una sobrecrimi-
nalizacién de conductas contraria al ejercicio de los derechos y libertades publicas. En
este sentido, el incremento del rigor punitivo respecto a conductas limitrofes con los

LoDl 2020, N© 28, PAGS. 166-191




LoD 2020, N© 28, PAGS. 166-191

derechos fundamental no tendria otro efecto que la (inconstitucional) disuasién de su
ejercicio (Lascurain, 2017: 127).

Obviamente, como sucede en cualquier conflicto entre derechos, la penalizacién del
discurso del odio requiere un proceso de ponderacién tendente a establecer los limites de la
libertad de expresion en el que deben tomarse en consideracion, por una parte, la afeccién
que la expresién de opiniones produce en el colectivo vulnerable y, por otra, la quiebra
de la igualdad efectiva eventualmente generada por el mensaje nocivo. En este punto, es
importante hacer hincapié en los pardmetros de proporcionalidad que justifican la restric-
cién de la libre expresién: esta conexién con el principio de proporcionalidad es lo que
Cuerda denomina «funcién dogmdtica del efecto desaliento» (Cuerda, 2007: passim). La
vinculacién del efecto desaliento con el principio de proporcionalidad fue puesta de mani-
fiesto por la STC 136/1999, de 20 de julio, que se pronuncié sobre la condena de la Mesa
Nacional de Herri Batasuna por el delito de colaboracién con banda armada y analizé el
caso a partir de una integracién del efecto desaliento en la propia estructura argumental del
principio de proporcionalidad (Cuerda, 2007: 18):

«[...] el hecho de que se expresen ideas, se comunique informacién o se participe en una cam-

pafia electoral de forma ilicita y, por consiguiente, sin la proteccién de los respectivos derechos

constitucionales, no significa que quienes realizan esas actividades no estén materialmente expre-
sando ideas, comunicando informacién y participando en los asuntos publicos. Precisamente por
ello, una reaccién penal excesiva frente a este ejercicio ilicito de esas actividades puede producir
efectos disuasorios o de desaliento sobre el ejercicio legitimo de los referidos derechos ya que sus
titulares, sobre todo si los limites penales estin imprecisamente establecidos, pueden no ejercerlos

libremente ante el temor de que cualquier extralimitacién sea severamente sancionada» (STC
136/1999, FJ 20).

Atendiendo a estas consideraciones, cabe plantear el papel que debe asignarse al
efecto desaliento en la criminalizacién de los delitos de opinién —y, mds especificamen-
te, en los casos de discurso del odio—. Partiendo de la delimitacién conceptual realiza-
da en este trabajo, asi como de su conexién con la proteccién de colectivos vulnerables
para garantizar el principio de igualdad material, el juicio de proporcionalidad expuesto
por la STC 136/1999 dispondria que solo cuando el discurso pudiera afectar de forma
efectiva al grupo, y siempre que se constate la concurrencia de los requisitos expuestos,
podria ser asumible desde el prisma de la proporcionalidad la restricciéon de libertad
que supone el castigo del discurso del odio. No obstante, como puso de manifiesto la
STEDH Stern Taulats y Roura Capellera vs. Espana (par. 41), este cardcter restrictivo ha
sido desatendido por los 6rganos judiciales espanoles en casos de instrumentalizacion
del discurso del odio.

As las cosas, presentada la confrontacion entre el efecto silenciador y el efecto desa-
liento en el tratamiento penal del discurso del odio, cabria considerar su posible comple-
mentariedad a partir de una interpretacién restrictiva del castigo del discurso del odio. De
acuerdo con la argumentacion expuesta, si se limita la penalizacién de la expresién de este
tipo de opiniones a los supuestos que efectivamente puedan generar una afectacién de los
colectivos vulnerables, se evitard el efecto silenciador, pero al mismo tiempo se garantizard



que la limitacién de la libertad de expresién sea la minima necesaria para reducir al méxi-
mo las consecuencias nocivas del efecto desaliento respecto al ejercicio del derecho ala libre
expresion de ideas.

3. CONSIDERACIONES FINALES

La discusién sobre la libertad de expresién, sus limites y su adaptacién a la nueva gra-
mitica cultural de la conversaciéon piblica de masas representa una constante en el con-
texto de hiperexposicién propio de las redes sociales. En este dmbito, es interesante ana-
lizar las restricciones informales a la libertad de expresion derivadas de practicas como la
cultura de la cancelacién, fenémeno que se ha revelado efectivo como altavoz para poner
de manifiesto la existencia de violencias u opresiones dificilmente perseguibles mediante
instancias formales, pero que genera, a su vez, una desproteccion palmaria de la persona u
organizacién que son objeto de cancelacién debido al riesgo que supone la amplificacién
de cualquier acusacién infundada propagada en las redes sociales de uso masivo. Por eso,
aunque resulte sugerente como herramienta para la defensa de las demandas de distintos
colectivos, su utilizacién recurrente podria suponer la creacién de un nuevo punitivismo
de cardcter horizontal.

De igual modo, la proteccién de la participacién en la esfera publica de minorias o
colectivos vulnerables puede exigir la restriccién de la libre expresién en aquellos supuestos
en los que la posicién de estos grupos en el medio social resulte minusvalorada por la expre-
sién de opiniones encuadrables en el discurso del odio. Sobre esta cuestién, se ha expuesto
la necesidad de atender a esta vulnerabilidad como criterio interpretativo para justificar la
limitacién del derecho a la libre expresion a través de la penalizacién del discurso del odio.
Pese a su importancia, no parece que esta sea la tendencia imperante en el ordenamiento
juridico espanol, como muestra la instrumentalizacién del discurso del odio mediante la
extension de la redaccién tipica del art. 510 CP y la desnaturalizacién del concepto cuando
se aplica a otros supuestos de delitos de opinidn. En este punto cabe apreciar el riesgo de
que esta sobrecriminalizacién fomente el pernicioso efecto desaliento en el ejercicio de los
derechos fundamentales, pero también el hecho —no menos riesgoso— de que la pérdida
de importancia de la vulnerabilidad de determinados colectivos como criterio rector de la
aplicacion de la legislacién que penaliza el discurso del odio extienda el efecto silenciador.
En sintesis, este trabajo hemos abogado por una aplicacién restrictiva del discurso del odio
—unicamente legitima en los casos de proteccién de minorfas y grupos vulnerables— para
minimizar los riesgos representados por el efecto desaliento, pero también para no permitir
que el discurso del odio despliegue su efecto silenciador sobre los grupos a los que deberia
proteger.
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NOTAS

1. Farah Stockman, Kate Kelly y Jennifer Medina, «Goya y Trump. Cémo comprar frijoles se convirti6
en una declaracién politica», The New York Times, 19 de julio de 2020. Disponible en: <https://www.
nytimes.com/es/2020/07/19/espanol/goya-boicot-trump.html>. [Consulta; 5/09/2020.]

2. Lisa Nakamura es directora del Instituto de Estudios Digitales de la University of Michigan, especiali-
zada en el estudio de la interseccién entre nuevos medios digitales y cuestiones de raza y género. Opinién
manifestada en la pieza de Jonah Engel Bronwich para 7he New York Times «Everyone is cancelled»,
28 de junio de 2018. Disponible en: <https://www.nytimes.com/2018/06/28/style/is-it-canceled.html>.
[Consulta: 5/09/2020.]

3 Resulta ilustrativa la referencia de Rendueles al hecho de que la eleccién que hiciera Bentham de las
cérceles como espacios para ejemplificar el panéptico se debi6 a que consideraba que en ellas parecfa més
dificil su aplicacién, de modo que, si resultara exitosa, quedarfa demostrada su adecuacién a otros fines
mds ambiciosos (Rendueles, 2011: 16).

4. Como ejemplo claro de esta tendencia, puede citarse la denominada Operacién Arafa, nombre asigna-
do a la investigacién de delitos de enaltecimiento del terrorismo a instancias de la Fiscalia de la Audiencia
Nacional.

5. En materia de discurso del odio, cabria destacar la importancia de la Convencidén Internacional sobre
la Fliminacién de todas las Formas de Discriminacién racial, de 21 de diciembre de 1965. Su articulo
4 establecié una serie de deberes positivos para que los Estados firmantes tipificaran los comportamien-
tos consistentes en la difusién de ideas basadas en el odio racial susceptibles se ser considerados delic-
tivos. Disponible en: <https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ CERD.aspx>. [Consulta:
6/09/2020.]. Asimismo, como precedente de la Recomendacién n° 15, cabe hacer referencia a la defini-
cién contenida en la Recomendacién (97) 20 del Consejo de Europa sobre el discurso del odio de 30 de
octubre de 1997.

6. Recomendacién de Politica General n° 15 sobre lineas de actuacién para combatir el discurso del odio
de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), adoptada el 8 de diciembre de 2015
(trad. Ministerio de Justicia, Asuntos Exteriores y Cooperacién) y Memordndum Explicativo (trad. AIM
Asociacion de Intérpretes de Madrid), Estrasburgo, 21 de marzo de 2016, p. 17. Disponible en: <https://
rm.coe.int/ecri-general-policy-recommendation-n-15-on-combating-hate-speech-adopt/16808b7904>.
[Consulta: 6/09/2020.]

7. Art. 10.1 CEDH: «Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende
la libertad de opini6n y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que
los Estados sometan a las empresas de radiodifusién, de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacion previar.

8. Art. 10.2 CEDH «El ¢jercicio de estas libertades, que entrafan deberes y responsabilidades, podrd ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constitu-
yan medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la integridad territorial
o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la
moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informa-
ciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial».

9.En este sentido, pueden destacarse otras resoluciones recientes que han recurrido al zesz de proporcio-
nalidad: STEDH Baldassi y otros vs. Francia, de 11 de junio de 2020; STEDH Savva Térentyev vs. Rusia,
de 4 de febrero de 2019. Asimismo, cabe citar tres casos en los que se ha condenado a Espafa por la



vulneracién del art. 10 CEDH: SSTEDH Stern Taulats y otros vs. Espana, de 13 de marzo de 2018; Oregi
Mondragon vs. Espana, de 15 de marzo de 2011 y Castells vs. Espana, de 23 de abril de 1992.

10. Art. 17 CEDH: «Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrd ser interpretada en el
sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una activi-
dad o a realizar un acto tendente a la destruccién de los derechos o libertades reconocidos en el presente
Convenio o a limitaciones mds amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo».

11. Hay pocos casos de aplicacion del art. 17 CEDH desconectados de esta casuistica. En este sentido,
vid. STEDH Ivanov vs. Rusia, 20 de febrero de 2007, en relacién con el discurso antisemita, y STEDH
Norwood vs. Reino Unido, 16 de noviembre de 2004, en un caso de promocién de la Islamofobia.

12. Sobre esta cuestion, ademds de la consulta de los comentarios a la reforma y los pertinentes ma-
nuales de la Parte Especial donde se expone el contenido del precepto, vid. por todos, Alastuey (2016);
De Vicente Martinez (2018); Gascén (2016); Gémez (2019); Landa (2018); Portilla (2017); Rodriguez
(2017); y Teruel (2015).

13. Para el andlisis del art. 510 CP en la redaccién dada por la LO 10/1995, vid., por todos, Landa (1999
y 2001); Bernal (2001); Borja (1999); Gémez (2012); y Laurenzo (1996).

14. En relacién con el andlisis de esta resolucién, vid., entre otros, fr’ligo (2011); Lascurain (2010); y
Ramos (2009).

15. Art. 510.1 a): «Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al
odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona
determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a
la ideologfa, religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad
o discapacidad».

16. Art. 510.1 b): «Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras
personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o soportes
que por su contenido sean idéneos para fomentar, promover, o incitar directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo, o contra una persona
determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a
la ideologia, religién o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacién, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad
o discapacidad».

17. Si bien este precepto parte de lo dispuesto por el art. 1.1 b) de la DM 2008, excede en mucho la
disposicién comunitaria, pues esta solo hace referencia a la «difusién o reparto de escritos». La extensién
de los verbos tipicos fue llevada a cabo por la legislacién espanola.

18. Art. 510.1 ¢) CP: «Pablicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de ge-
nocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o
enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra
una persona determinada por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologfa, religion o creencias, la situacién familiar o la pertenencia de sus miembros a una
etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad, cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de violencia, hosti-
lidad, odio o discriminacién contra los mismos».

19. Art. 510.3 CP: «Las penas previstas en los apartados anteriores se impondrdn en su mitad superior
cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de comunicacién social, por medio
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de internet o mediante el uso de tecnologfas de la informacién, de modo que, aquel se hiciera accesible a
un elevado niimero de personas».

20. Art. 510.4 CP: «Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten idéneos para alterar la
paz publica o crear un grave sentimiento de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo, se im-
pondrd la pena en su mitad superior, que podré elevarse hasta la superior en grado».

21. En relacién con el bien juridico protegido por el art. 510 CP, vid., por todos, Gémez (2019); Landa
(1999; 2018); Laurenzo (1996); Portilla (2017); y Garro (2018).

22. Sobre la delimitacion entre discurso del odio y/o discurso terrorista, vid. Cancio Melid y Diaz Lépez
(2019).

23. Entre otros: «El fascismo sin complejos de Aguirre me hace afiorar hasta los GRAPO»; «A Ortega Lara
habrifa que secuestrarle ahora»; «Street Fighter, edicion post ETA: Ortega Lara versus Eduardo Madina».

«Franco, Serrano Sufier, Arias Navarro, Fraga, Blas Pifar... Si no les das lo que a Carrero Blanco, la
longevidad se pone siempre de su lado»; «Cudntos deberfan seguir el vuelo de Carrero Blanco».

24. Art. 490.3 CP: «El que calumniare o injuriare al Rey o Reina a cualquiera de sus ascendientes o des-
cendientes, a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente o a algtin miembro de la Regencia,
o al Principe o Princesa de Asturias, en el ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasion de éstas, serd
castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios si la calumnia o injuria fueran graves, y con la
de multa de seis a doce meses si no lo son». Sobre los delitos contra la Corona, vid., por todos, Llabrés
(2015).

25. En este sentido, puede traerse a colacién el voto particular a la STC 177/2015 formulado por la
magistrada Adela Asua Batarrita: «Calificar la quema del retrato real como una expresién del discurso de
odio, como se hace en la actual sentencia, no puede considerarse sino un ejercicio errdtico en la bisqueda
de una cobertura juridica que se antoja imposible, tratando de justificar de cualquier manera la desesti-
macién del presente recurso de amparo. Equiparar bajo el mismo concepto el discurso antimondrquico

—aqui y ahora— con el discurso dirigido a fomentar la discriminacién y exclusién social de colectivos
secularmente vulnerables, revela una lamentable utilizacién de conceptos acufiados sobre realidades dra-
miticas que en modo alguno admiten comparacién con los insultos a una institucién o a unas personas
de tan alta relevancia publican.
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1. INTRODUCCION

Una lectura atenta de los fundamentos de hecho de las decisiones dictadas por los
tribunales internacionales penales y las jurisdicciones nacionales en casos de crimenes
internacionales muestra cémo la historia de la humanidad nos deja innumerables rela-
tos de terrible sufrimiento y opresién. Asi lo entendieron los autores que desarrollaron
el concepto de justicia como memoria, cuyas raices se remontan a un grupo de filésofos
de finales del siglo XIX y principios del siglo XX (principalmente, Cohen, Buber y
Rosenzweig), que, con base en su origen judio, pudieron anticipar la marginalidad, la
exclusion y el exilio que sufrirfan décadas después los pensadores que les sucedieron en
la denominada Escuela de Frankfurt (Benjamin, Adorno, Horkheimer y Marcuse, entre
otros).

Como senala Olasolo (2019), de todos ellos Benjamin (2005) es el que nos ha legado, a
través de su alegoria del dngel caido de la historia, el concepto mds elaborado de la justicia
como memoria, entendida como una mirada al pasado que trata de atribuir sentido a lo
que hasta entonces es considerado como despojo y olvido. Para Benjamin (2005: 23 ss.), el
sufrimiento y el sinsentido de las vidas de las victimas se convierte en el objeto central de
la justicia, que se dirige a reavivar, desde la reevaluacion del pasado, la esperanza frente al
olvido de quienes han sido condenados por la historia oficial de los vencedores. Con ello
se trata de promover que las victimas puedan recuperarse del dafio sufrido, superando asf,
pero no olvidando (Adorno 2006; y Levi, 2005), la propia condicién de victima en la que
les ha colocado la historia (Berén Ospina, 2019).

Estrechamente vinculadas a la perspectiva de la justicia como memoria surgen las
elaboraciones tedricas de Sobrino (2016), Lévinas y Bartolomé Ruiz (2011) en re-
lacién con la necesidad de: i) rescatar la verdad de quienes han sido sistemdtica y
reiteradamente silenciados (e/ pueblo crucificado); ii) reconocer al otro que ha sido
permanentemente privado de reconocimiento; y iii) atribuir a la dignidad de la vida
humana la condicién de criterio central de discernimiento entre las diversas lecturas
de la historia (solo la memoria que defienda la dignidad humana tiene la legitimidad
ética de ser justa). Asimismo, el derecho a la verdad, que, si bien surgié en relacién
con las victimas de desaparicién forzada de la década de 1970, ha visto extendido su



dmbito de aplicacién a las victimas de las demds violaciones graves de derechos huma-
nos (constituyéndose en la actualidad en uno de los derechos mis relevantes tanto a la
hora de reparar dichas violaciones como en los procesos de transicién), se encuentra
intimamente vinculado con la perspectiva de la justicia como memoria y sus presu-
puestos basicos (Ibdnez, 2014).

Frente al concepto de justicia como memoria, Nietzsche (2015) subraya que la justicia
debe dirigirse principalmente a satisfacer la necesidad de toda sociedad de mantener la
paz social, incluso si esto significa dejar insatisfechas las demandas de las personas y las
comunidades victimizadas por la violencia. Para ello, es necesario —como se ha hecho
en paises como El Salvador y Espana— priorizar la superacién del recuerdo de un pasado
que genera més dolor y resentimiento. Segtin Nietzsche (2015), la historia muestra que la
especie humana ha ejercido la violencia desde sus etapas mds tempranas y que esta se ha
reproducido indefectiblemente. En este ciclo de constante violencia, el olvido actia como
su auténtico catalizador, al banalizarla primero, y normalizarla después (solo el olvido del
dolor provocado por la crueldad posibilita su reproduccién como si de una actividad mds
se tratara). De ahi que, como subraya Bartolomé Ruiz (2011: 40-42), el olvido y la violen-
cia se necesiten mutuamente.

Ante la tensidn entre las posiciones de Nietzsche (2015), quien, frente a las demandas
de justicia de las victimas, afirma la necesidad de imponerles implicita o explicitamente
su renuncia para poder superar el recuerdo de un pasado que genera mds dolor y resen-
timiento y mantener asi la paz social, y Benjamin (2005), quien resalta la importancia
de satisfacer dichas demandas para revisar lo que la memoria del vencedor oculta y
justifica en detrimento de las victimas, Mate (2009 y 2011) recoge e interpreta los plan-
teamientos de este Gltimo y, a partir de ellos, elabora los tres presupuestos bdsicos que
caracterizan su propuesta de justicia como memoria: 7) el reconocimiento social como
respuesta al dafo politico; 77) la reparacién del dafio personal sufrido por las victimas en
la medida de lo posible, y la conservacién en la memoria de lo materialmente irreparable;
y iii) la consecucion de la reconciliacién. Como Berén Ospina (2019) y Olasolo (2019)
senalan, las iniciativas de memoria histérica que desde comienzos del siglo XXI se han
desarrollado en Colombia en el marco de diversos procesos de desmovilizacién de grupos
armados al margen de la ley (Ley de Justicia y Paz (2005), Ley de victimas (2011), Marco
Juridico para la Paz (2012) y Acuerdo de Paz con las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC) (2016)) tratan de responder en cierta medida a estos presupuestos
bésicos en condiciones de permanente conflicto y desconfianza por las consecuencias que
pueden llegar a tener.

La perspectiva de la justicia como memoria, con su triple dimensién de reconoci-
miento, reparacién material e inmaterial y reconciliacién, podria a priori verse en gran
medida satisfecha mediante la aplicacién del Derecho internacional penal (DIP) si sus
mecanismos de aplicacién (investigacion, enjuiciamiento y sancion de los maximos res-
ponsables de crimenes internacionales a través de procedimientos penales desarrollados
por jurisdicciones nacionales o tribunales internacionales) tuvieran la idoneidad para
poder realizar cuatro de los fines a cuya consecucién deberia dirigirse el DIP segtin una
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buena parte de la doctrina: 7) el establecimiento de una narrativa histérica de las situa-
ciones de violencia sistemdtica o generalizada ocurridas (Cassese, 1998; Drumbl, 2007;
y Osiel, 1997); ii) la prevencidn general negativa plasmada en la mdxima «poner fin a
la impunidad» (en particular, de los maximos responsables) (Akhavan, 2001; Harhoff;
y Tadros 2011); i) el compromiso de hacer justicia a las victimas a través de su partici-
pacién en los procedimientos y su reparacién (Cryer et al., 322014; Dwertmann, 2010;
y Harhoff, 2008); y i) la promocién de la reconciliaciéon social (Burke-White, 2005;
Harmon, 2009; y Ohlin, 2009).

Sin embargo, este escenario aprioristico parece alejarse significativamente de la realidad,
lo que, como Olasolo (2016) subraya, ha llevado a otra parte importante de la doctrina a
rechazar que el DIP ofrezca un cierto dmbito de realizacién de la justicia como memoria
debido a la inidoneidad de los mecanismos de aplicacién del DIP (con independencia de
que estos se desarrollen ante jurisdicciones nacionales o en tribunales internacionales pe-
nales) para alcanzar cualquiera de estos cuatro fines.

Esta tensidn es inherente también a la funcién de la Corte Penal Internacional (CPI),
como puede observarse en sus actuaciones en el marco de su exdmenes preliminares, inves-
tigaciones y casos, y en particular en el desarrollo de los casos contra Thomas Lubanga',
Bosco Ntaganda?, Mathew Ngudjolo®, Germain Katanga4, Jean Pierre Bemba®, Ahmad
Al-Mahdi® y Dominic Ongwen’, que son los tnicos procesados con respecto a los cuales
la CPT ha completado entre 2012 y 2020 sus primeros juicios orales, habiendo emitido, en
varios de ellos, sentencias de primera instancia y apelacién, y decisiones de determinacién
de la pena y establecimiento de las modalidades de reparacién (Olasolo, Carnero Rojo,
Seoane y Carcano, 2018).

Con base en lo expuesto, el presente trabajo analiza en primer lugar el concepto de
justicia como memoria y sus presupuestos bdsicos (seccién 2), asi como las elaboraciones
tedricas y jurisprudenciales (el derecho a la verdad) con las que se encuentra estrechamente
vinculada (seccidn 3). A continuacién, se analiza si la perspectiva de la justicia como me-
moria puede tener algin dmbito de aplicacién en el DIP en general (seccién 4), y en la
funcién de la CPI en particular (seccién 5). La seccidn 6 recoge las principales conclusiones
alcanzadas en el presente trabajo.

2. LA JUSTICIA COMO MEMORIA Y SUS PRESUPUESTOS BASICOS

Benjamin (2005) elabora su propuesta de justicia como memoria sobre la constatacién
de que las voces de los mds desfavorecidos han sido reiterada y sistemdticamente silenciadas
por la narrativa de los vencedores; aquella que cominmente entendemos como historia.
Para Benjamin (2005: 23 ss.), los historiadores se han encargado de recopilar hechos y
entenderlos como una sucesion de eventos que nos llevan al presente, de manera que lo
que ocurrié en el pasado es visto simplemente como el camino para la consecucién del pro-
greso, entendido como fin dltimo de la sociedad. Asi, tanto el pasado como el presente se



aprecian en funcién de la obtencién del anhelado progreso en el futuro. Pero, ;qué esconde
esta vision de la historia?

En sus tesis sobre la filosofia de la historia, Benjamin (2005) muestra la otra cara
de la realidad: la del dolor, la opresién y la desesperanza de las victimas de la historia y
el progreso. En esta bsqueda del avance constante y continuo, la humanidad ha jus-
tificado el sacrificio de miles de millones de seres humanos que han sido enterrados y
olvidados por la historia. Los vencidos han sido silenciados por la voz de los vencedores,
que han escrito la historia a su antojo y han determinado qué debe entenderse por pro-
greso. La historia, en este orden de ideas, es un cimulo de ruinas que esconde las voces
de los caidos y las injusticias que se cometieron contra ellos. El olvido se convierte, de
esta manera, en un proyecto politico. Es asi como el poder manipula la informacién y
esconde la verdad para ejercer control social y politico, e institucionalizar su versién.
Ademds, este proyecto politico no solo propicia el exterminio material de los vencidos,
sino que genera también su desaparicién metafisica porque, al final, nada queda de ellos
(Benjamin 2005; y Mate, 2009).

Ante esta situacion, la memoria es salvacién del pasado y del presente. Salvacién del
pasado porque, gracias a la nueva luz, podemos traer al presente aspectos desconocidos
del pasado. La memoria de los vencidos da cuenta de una parte de la realidad que la his-
toria omite: aquello que pudo haber sido y nunca fue. Escuchar las voces y los anhelos
de cambio que no se materializaron es la Gnica forma de garantizar la justicia a través del
reconocimiento de la injusticia cometida contra quienes han sido olvidados por la historia.
No puede afirmarse que se busca acabar con la impunidad cuando las injusticias del pasa-
do son relegadas al olvido. Si las injusticias se olvidan, la impunidad prevalece porque no
hay forma de resarcir el dafio causado ni honrar a quienes lo padecieron. Sin memoria, la
injusticia se olvida, por lo que pierde la capacidad de ser afrontada y superada (Benjamin,
2005; y Mate, 2009 y 2011).

La memoria también es salvacion del presente porque, gracias a su presencia, el pre-
sente puede saltar sobre su propia sombra, es decir, puede librarse de la cadena causal
que lo trajo al mundo, entendida como la reiteracién de la version de quienes sistemdti-
camente han impuesto su visién de la historia. No debe olvidarse que las injusticias del
presente son consecuencia de las injusticias del pasado ni que la memoria nos permite
abordar el problema de fondo visibilizando a aquel sector de la sociedad que tiende a
ser victimizado y tomando acciones para evitar que siga siendo atropellado. De esta
manera, las victimas dejan de ser un efecto colateral para pasar a ser piedra angular de
la politica y, al hacerse visibles, nos dicen sobre qué sufrimientos, injusticias e hipotecas
estd construido el presente, obligdindonos a hacernos cargo. Solo asi puede vencerse la
injusticia estructural que nos ha acompanado durante toda la historia de la humanidad,
dado que, si las voces de los caidos nunca son escuchadas, nunca podremos resarcir el
dano que se les ha causado ni hacerles justicia. Ademds, tampoco podremos impedir
que esas mismas injusticias sean cometidas contra otros. Por tanto, la Gnica manera de
asegurar la consecucién de una justicia verdadera y universal (entendida como justicia
para todos, vivos y muertos) es a través de la memoria de los caidos que experimentaron
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en carne propia el sufrimiento y la opresién (para construir una politica sin violencia es
imprescindible mantener viva la memoria de la violencia pasada). Asi, traer la memoria
a nuestro presente nos permite modificarlo de tal forma que pueda evitarse la repeticion
de los actos injustos. No se trata, por tanto, de restaurar el pasado, sino de construir un
presente a partir de las ensenanzas que podemos encontrar en el pasado (Benjamin 2005;
y Mate, 2009 y 2011).

Reyes Mate recoge e interpreta los planteamientos de Benjamin y, a partir de ellos,
elabora su propuesta de justicia como memoria. Para ello cuenta con un referente histérico
que Benjamin no pudo analizar, aunque de alguna manera lo auguré: los sucesos ocurridos
durante el Holocausto nazi y, mds especificamente, lo ocurrido en Auschwitz. Este refe-
rente histdrico, que hizo plausible lo inimaginable, nos muestra hasta dénde puede llegar
la crueldad del ser humano, pero mds alld de eso, permite que nos demos cuenta de lo
injustificable que es el sufrimiento humano (Mate, 2011: 40): «Auschwitz es injustificable
en el sentido moral, desde luego, pero también en un sentido cognitivo: no hay manera de
identificar causas que expliquen racionalmente lo que ocurrié. No hay relacién suficiente
entre causas y efectos». Por ello, la memoria de Auschwitz, ademds de mostrar aquello de
lo que puede ser capaz el ser humano, impide toda justificacién de su crueldad y previene
su repeticion.

Para Mate (2009 y 2011), la tnica forma de conseguir la justicia universal es la re-
construccion de la memoria de las victimas de la historia a través del relato individual de
aquellos que han experimentado el sufrimiento y la opresién porque solo asi podemos
dimensionar la gravedad de los actos inhumanos que aquejan a la humanidad y que son
invisibilizados por las fuerzas politicas y econémicas actuales para satisfacer y proteger
sus propios intereses. Solo cuando se ha entendido el horror al que la humanidad ha sido
sometida a lo largo de la historia, la memoria nos permitird tomar acciones politicas que
contribuyan a transformar la realidad en la que vivimos, adentrindonos asi en un camino
de verdadera busqueda de la justicia.

Con base en lo anterior, Mate (2011: 231-232) reclama el cumplimiento de tres presu-
puestos bdsicos para hacer justicia a las victimas: 7) el reconocimiento social como respuesta
al dafo politico; 77) la reparacién del dano personal en la medida de lo posible; y iii) la
consecucién de la reconciliacién. Los dos primeros se refieren al deber de las instituciones
y de la sociedad de reconocer a la victima como parte de esta, aceptar publicamente el
dafo que se le ha causado, reparar lo reparable y conservar la memoria de aquello que es
materialmente irreparable. Por dltimo, la reconciliacién, el paso final que ha de darse para
conseguir una verdadera justicia, debe ser ese proceso que permita superar el dafio median-
te el perddn de la victima hacia el victimario, asi como el reconocimiento del dafio causado
por el verdugo y su arrepentimiento.



3. APROXIMACIONES TEORICAS Y JURISPRUDENCIALES VINCULADAS
A LA PERSPECTIVA DE LA JUSTICIA COMO MEMORIA

3.1. LAS ELABORACIONES TEORICAS DE SOBRINO,
LEVINAS Y BARTOLOME RUIZ

Estrechamente vinculadas al concepto de justicia como memoria y a sus presupuestos
bésicos, aparecen las elaboraciones tedricas de Sobrino (2016), Lévinas y Bartolomé Ruiz
(2011). El primero sostiene que para construir una sociedad mds solidaria y justa es nece-
sario esclarecer la verdad de quienes son sistemdtica y reiteradamente silenciados (a los que
se refiere con la expresion, e/ pueblo crucificado), porque «[...] vivimos en una cultura del
encubrimiento, de la tergiversacién y, a través de ello, vivimos eficazmente en la mentira.
No solo existe la injusticia estructural, no solo la violencia institucionalizada —como se re-
calcaba en tiempo de Medellin—, sino que existe también el encubrimiento, la tergiversa-
cién y la mentira institucionalizada. Y se invierten muchos recursos en ello». Esto muestra
cémo el vencedor y el historiador cuentan su versién de la realidad para la consecucién de
sus propios intereses, mientras que la mayoria de las victimas son poco o nada tenidas en

cuenta (Sobrino, 2016: 73).

Para Sobrino (2016: 11-14), esta situacién se produce también en el dmbito interna-
cional, como puede observarse en la relevancia que se atribuye a determinados hechos
(por ejemplo, los atentados del 11 de septiembre de 2001) en contraposicidn con otros
(la posterior intervencion norteamericana en Afganistdn) y la incidencia que esta situacién
tiene en la adopcidn de decisiones politicas a nivel mundial. Asi, si los atentados del 11
de septiembre fueron un acto de barbarie, lo sucedido en Afganistin (como lo ocurrido
durante distintos gobiernos totalitarios en Latinoamérica) superaron la crueldad y el su-
frimiento alli experimentados. Sin embargo, la tragedia de Nueva York movié el corazdin
de la sociedad internacional (que llegé a justificar la declaracién de guerra al terrorismo),
mientras que las otras tragedias no motivaron a nadie a luchar contra sus causas. Esto pone
en evidencia la verdadera naturaleza de la realidad en la que vivimos: el mundo desarrolla-
do impone los valores para cuya consecucion toda la sociedad internacional debe luchar,
mientras que los llamados paises en via de desarrollo tienen poca o nula relevancia a la hora
de establecer las prioridades de la agenda internacional.

Ante esta situacién, Sobrino (2016: 91-92) considera que «[...] llegar a ser humano es,
en definitiva, dar voz y palabra a la realidad, cuando esta es silenciada y oprimida, colabo-
rar con sus balbuceos para que se conviertan en palabra clara». En consecuencia, dar paso
a la narrativa de los oprimidos es permitirles tener visibilidad, lo cual, a su vez, lleva a su
reivindicacién y promueve cambios estructurales que combatan el sufrimiento al cual han
sido tradicionalmente sometidos. Se trata, por tanto, de recordar a las victimas para traerlas
a la realidad y no condenarlas a la irrealidad definitiva. Para Sobrino (2016), al igual que
para Benjamin (2005) y Mate (2009 y 2011), solo de esta manera puede conseguirse la
salvacién entendida como la verdadera justicia universal.

En la consecucién de este objetivo, Sobrino considera que la tragedia (concepto que
también aplica a los casos de comisién de crimenes internacionales) tiene un inmenso po-
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tencial educativo debido a la empatia que genera. Asi, siempre y cuando no pretendamos
encubrir su verdad, nos introduce en la verdad de nuestro mundo y en nuestra propia
verdad (nos permite reconocer el verdadero sufrimiento y nos deja ver que este no estd su-
peditado al desastre, sino que estd siempre presente). De esta manera, a diferencia del des-
conocimiento del sufrimiento que genera indiferencia, la tragedia proporciona una especie
de radiografia de la realidad que nos permite entender quiénes son los que se encuentran
en constante sufrimiento en nuestra sociedad y hasta qué punto esta situacién es fruto de
la accién humana (como sucede con la crueldad y la barbarie que son congénitas a la co-
misién de crimenes internacionales y afectan principalmente a quienes no tienen recursos).

En intima conexidn con la relevancia del reconocimiento social como presupuesto ba-
sico de la justicia como memoria, Lévinas, conocido por sus estudios sobre la alteridad
(quién o qué es el orro y cudl es el papel que juega en mi vida), afirma que el yo ha de
concebirse y entenderse a partir del rostro del of7o (solamente a partir de mi relacién y
reconocimiento del o7 puede el yo llegar a ser). En consecuencia, es responsabilidad de
cada uno reconocer al 070 (aceptando que es distinto y tiene otras necesidades y otra for-
ma de entender el mundo) y proteger su identidad y libre existencia (al permitir al ozro ser
libre, me permito a mi mismo serlo; alcanzo mi libertad a través del reconocimiento de la

alteridad) (Sztajnszrajber, 2016).

Esta responsabilidad por el o#ro tiene su fundamento en que el 070 no puede satisfa-
cer por si mismo sus necesidades y nosotros somos los tinicos que podemos ayudarle, de
la misma manera que el yo tiene también ciertas necesidades (diferentes y tal vez menos
gravosas) que solo pueden ser satisfechas en funcion del ozro. Por esta razén, existe una
relacién (asimétrica) que nos conecta a los otros a través de las necesidades de cada uno y
que nos responsabiliza con los demds (Corres, 2012).

Lévinas se preocupa principalmente por aquellos a quienes la sociedad tradicionalmen-
te ha segregado o marginalizado porque tienen una mayor necesidad de reconocimiento
y aceptacion. En este contexto, plantea una relacién asimétrica dentro de la cual aquellos
yoes que sistemdticamente han ostentado una posicién mds privilegiada se encarguen de
reconocer a esos otros que permanentemente han sido privados de ese reconocimiento. La
responsabilidad que surge frente a estos tltimos es incluso mds importante que la respon-
sabilidad de cada quién consigo mismo (Sztajnszrajber, 2016; y Corres, 2012).

Pero, ;qué papel juega la memoria en todo esto? Si bien Lévinas no aborda la memoria
como camino hacia la justicia, reconoce la importancia de apersonarse del pasado del ozro,
hasta el punto de considerar que somos incluso responsables por él. Asi, para Lévinas,
escuchar las voces del o770, especialmente cuando es una victima, constituye un deber ético
de todo yo. Como subraya Mejia (2017: 21), «[...] la radicalidad de la ética levinasiana se
expresa en el hecho de que el rostro se me impone sin que yo pueda permanecer haciendo
oidos sordos a su llamada. Con esta metdfora procura hacer audibles la palabra, la voz, el
grito del 070, sobre todo de ese otro que tiene el rostro dolido de la victima. Por eso, una
vez que ha llegado a nuestros oidos es imposible que pueda olvidarle, que pueda dejar de
ser responsable de su miseria». En consecuencia, a pesar de no hablar expresamente de me-
moria, Lévinas se preocupa, como elemento central del reconocimiento del ozro, tanto por



sus padecimientos pasados como presentes, lo que exige un ejercicio de escucha que nos
lleve a entender el sufrimiento ajeno para poder afrontarlo y superarlo.

Finalmente, Bartolomé Ruiz (2011: 37, 48-49) pone el acento en la necesidad de atri-
buir a la dignidad de la vida humana la condicién de criterio central de discernimiento
entre las diversas lecturas de la historia, porque solo la memoria que defiende la dignidad
humana tiene la legitimidad ética de ser justa. Seglin este autor, si bien el Derecho se ha
valido de la violencia para instituirse, generando una violencia justa o legitima a la luz del
ordenamiento juridico (el Derecho legitima el recurso a la violencia por el Estado con el fin
de combatir la violencia discrecional), esto no es aceptable en el campo de la ética, donde
toda violencia (entendida como «un acto de significacién intencional de destruccién estra-
tégica del otro») es un acto de injusticia y, por ello, la «violencia legitima» es inconcebible.

Con base en lo anterior, Bartolomé Ruiz (2011: 47-49) considera que la memoria, en
cuanto caracteristica constitutiva del ser humano, es un vehiculo ideal para luchar contra
la violencia. Asi, si bien todas las versiones de la memoria pueden tener pretensiones de ver-
dad por el simple hecho de ser interpretaciones del pasado, el criterio de seleccién entre las
mismas no puede ser otro que la promocién de la dignidad de la vida humana. Al aplicar
este criterio a la pretension de legitimacién de la violencia como método til para un fin
justo, nos encontramos con que el rescate anamnético del dolor de las victimas revela que
su verdadero fin es la negacién de la vida. De esta manera, la memoria, construida sobre
la alteridad de las victimas se convierte en la via mds idénea para combatir la violencia y la
injusticia, ya que permite rescatar el sufrimiento pasado, traerlo al presente para comba-
tirlo, y asi sanar las heridas olvidadas y prevenir los dafios en la actualidad y en el futuro.

3.2. LA CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL DE LAS DIMENSIONES
INDIVIDUAL, SOCIAL Y REPARATORIA DEL DERECHO
A LA VERDAD POR EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho a la verdad, que constituye uno de los aspectos centrales de los procesos
de transicién y de las modalidades de reparacién de las violaciones graves de derechos
humanos, estd estrechamente relacionado con la concepcién de la justicia como memoria

(Ibdfiez, 2014; y Olasolo, 2019).

En el 4mbito internacional, el desarrollo mds completo del derecho a la verdad se en-
cuentra en la interpretacion jurisprudencial de los articulos 8 y 25 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH). Asi, desde su primer caso, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha afirmado que es un deber de los Estados
investigar la comisién de graves violaciones de derechos humanos. Ademds, en los casos de
desaparicién forzada, la Corte IDH ha subrayado también la obligacién de los Estados de
informar a los familiares de las victimas sobre su paradero o, en caso de fallecimiento, sobre
el lugar en que se encuentran sus restos (Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez, 1988).

Posteriormente, la Corte IDH ha sefialado que el derecho a la verdad tiene también
una dimensidn colectiva, en la medida en que la sociedad tiene el derecho a conocer las cir-
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cunstancias en que se han llevado a cabo las violaciones graves de derechos humanos (caso
Barrios Alros, 2001) para tenerlas en cuenta al forjar su legado como nacidn, prevenir los
procesos de revisionismo histérico y evitar su repeticion (Bachmann y Szablewska, 2015).

La Corte IDH ha hecho también énfasis en que el derecho a la verdad constituye una
medida de reparacién adecuada si se investigan los hechos del caso con el fin de identificar,
juzgar y castigar a los responsables, siempre y cuando los resultados de la investigacién se
hagan publicos para que la sociedad conozca la verdad (Corte IDH, caso 776i, 2004). Con
ello, la Corte IDH ha reconocié que, ademds de sus dimensiones individual y colectiva, el
derecho a la verdad constituye también una forma de reparacién (caso Moiwana, 2005).

De esta manera, la Corte IDH ha acogido expresamente los distintos componentes
del derecho a la verdad que la propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha desarrollado en los casos Parada Cea y otros (1999), Ignacio Ellacuria y otros
(1999) y Monsenor Oscar Romero (2000), respecto a los cuales la CIDH hace especial én-
fasis en que el conocimiento de las circunstancias de la violacién constituye una medida de
satisfaccién y una garantia de no repeticién. Esta tltima constituye, a su vez, un objetivo
primordial de todo proceso de transicién (Galain Palermo, 2016).

4. ¢PUEDE LA PERSPECTIVA DE LA JUSTICIA COMO MEMORIA
TENER ALGUN AMBITO DE APLICACION EN EL DIP?

A la luz de lo expuesto, surge la pregunta sobre si, considerando los fines a los que se
dirige el DIP, la perspectiva de la justicia como memoria puede tener algin espacio de
aplicacién en el DIP

Para responder a esta pregunta, conviene subrayar que, segiin una buena parte de la
doctrina, entre los fines a los que se dirige el DIP se encuentran los siguientes: i) el esta-
blecimiento de una narrativa histérica de la violencia sistemdtica o generalizada ocurrida;
ii) la prevencién general negativa, plasmada en la méxima «poner fin a la impunidad» (en
particular, de los méximos responsables de crimenes internacionales); 77i) el compromiso
de hacer justicia a las victimas mediante su participacién en los procedimientos y su repa-
racién ; y ) la promocién de la reconciliacién social.

Asi, en primer lugar, el establecimiento de una narrativa histérica de lo acontecido que
resista el paso del tiempo es senalado por algunos autores como uno de los fines del DIP
porque, por un lado, ofrece a los Estados medidas adecuadas para el fortalecimiento de la
justicia y la implementacién de medidas de no repeticién y, por otro, promueve una justi-
cia internacional que se prolongue en el tiempo tanto para las victimas que ya fueron como
para aquellas que se pretende salvaguardar en el futuro (Cassese, 1998; Drumbl, 2007; y
Osiel, 1997).

Para estos autores, los mecanismos de aplicacién del DIP y, en particular, los procesos
penales son herramientas idéneas para la reconstruccién histérica debido a que las pruebas
presentadas son sometidas al escrutinio de érganos jurisdiccionales internacionales en el



marco de un proceso contradictorio con todas las garantias en el que se aplican normas
estrictas sobre admisién de prueba en las actuaciones judiciales, los derechos de la defensa,
el principio de presuncién de inocencia y el estindar probatorio «mds alld de toda duda
razonable» (Boon, Hafner, Huston y Riibesame, 1999; O’Connor, 1999; y Scharf, 1999).
Como senala Osiel (1997), si fuera necesario, se podrian incluso reestructurar los juicios
orales para facilitar la creacién de una narrativa histérica de lo sucedido que sea ttil para la
sociedad en el postconflicto.

Ademds, como Cryer et al. (32014: 32) subrayan, los elementos contextuales de los cri-
menes internacionales requieren que las partes presenten en los procesos penales elementos
de prueba sobre los patrones de violencia o la situacién de conflicto armado en que se
produjeron los delitos imputados, exigencia que ha jugado una funcién muy relevante a la
hora de combatir el negacionismo’. Para Drumbl (2007), la sentencia de primera instancia
del TPIY en el caso Krstic (02/08/2001) (en la que se creé un registro histérico de lo su-
cedido para contrarrestar los intentos de negar la masacre de Srebrenica), y la calificacién
como genocidio de la violencia en Ruanda por la jurisprudencia del TPIR son dos buenos
ejemplos en que se constata este impacto.

En segundo lugar, algunos autores, entre ellos Tadros (2011), han subrayado que otro
de los fines del DIP (prevencion general negativa) es evitar que los dirigentes de insti-
tuciones estatales y organizaciones con capacidad para cometer crimenes internacionales
infrinjan las normas internacionales penales debido al alto coste que su comisién ha tenido
para otros dirigentes condenados.

En este sentido, la jurisprudencia del TPIY ha aceptado expresamente que la preven-
cién general negativa constituye uno de los fines del DIP'. Asimismo, el pdrrafo quinto
del predmbulo del Estatuto de la CPI afirma que los Estados partes estdn «[...] decididos a
poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencién
de nuevos crimenes» (Akhavan, 2001). Del mismo modo, la Sala de Primera Instancia II de
la CPI ha afirmado en el caso Katanga la importancia de disuadir a quienes pueden poten-
cialmente pensar en cometer crimenes internacionales'!. En consecuencia, como observa
Harhoff (2008), si fuera posible fortalecer una cultura de responsabilidad de los médximos
responsables, y si las jurisdicciones nacionales cumplieran sus obligaciones de investiga-
cién, enjuiciamiento y sancién de los crimenes internacionales como los redactores del
ECPI esperaban, entonces serfa posible superar las criticas sobre la ineficacia de la funcién
preventiva del DIP.

En tercer lugar, hacer justicia a las victimas constituye, para una parte de la doctrina,
uno de los fines a los que se dirige el DIP. Asi, Cryer ¢t al. (*°2014) sefialan que los procesos
internacionales penales pueden generar en las victimas el sentimiento de que se ha hecho
justicia al ver a sus agresores sentados en el banquillo de los acusados y condenados a penas
proporcionales a la gravedad del dano que sufrieron (la sentencia de primera instancia del
TPIY en el caso Nikolic (2/12/2003) pone énfasis en que «el castigo debe por tanto reflejar
las peticiones de justicia de las personas que —directa o indirectamente— han sido victi-
mas de los delitos»). Ademds, la comparecencia en calidad de testigo en los procesos pe-
nales desarrollados contra sus agresores también puede ayudar a generar en las victimas la
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sensacion de que se les ha hecho justicia o, al menos, contribuir a que se cierren las heridas
abiertas a raiz de la violencia sufrida (Cryer et 2/, 2014).

En este sentido, Harhoff (2008) subraya que la medida en que los procesos penales
ayudan a restaurar la dignidad de las victimas depende, entre otros factores, del alcance de
su participacion en los mismos. Sin embargo, recuerda que el TPIY y el TPIR no han sido
siempre ejemplares en el tratamiento que han dispensado a victimas y testigos.

A diferencia de los estatutos del TPIY y el TPIR, el ECPI contiene varias disposicio-
nes que prevén la participaciéon de las victimas en las actuaciones penales ante la CPI y
en el procedimiento de reparacién. Asimismo, el articulo 75.1 del ECPI faculta a la CPI
a ordenar el embargo de los bienes del condenado (medida que puede llevarse a cabo de
manera cautelar conforme al articulo 57.3 e) del ECPI) con el fin de obtener los recursos
necesarios para restituir, compensar y rehabilitar a las victimas. En consecuencia, como
apunta Dwertmann (2010), hacer justicia a las victimas a través de una reparacién justa
constituye, sin duda, uno de fines a los que se dirigen las actuaciones de la CPI.

En cuarto lugar, la promocién de la reconciliacién social en el postconflicto a través
de la provisién de cierto sentido de justicia en los procesos por crimenes internacionales
es, para autores como Cassese (1998) y Burke-White (2005), otro de los fines especificos
del DID, en la medida en que contribuye a establecer las condiciones previas para una paz
estable y duradera. A este respecto, Harmon (2009) y Ohlin (2009) subrayan que existe
una consolidada creencia de que la impunidad tiende a inspirar la comision de crimenes
internacionales en el medio y largo plazo, obstaculizando, por tanto, los procesos de paz'?.

La aplicacion, siquiera parcial, de la perspectiva de la justicia como memoria a través
de la satisfaccién de los mencionados fines del DIP es, sin embargo, cuestionada por un
amplio sector de la doctrina desde una doble perspectiva. Por una parte, numerosos autores
sefalan que no estd claro hasta qué punto la satisfaccién de estos fines permitiria realizar
los tres presupuestos bdsicos de la justicia como memoria (reconocimiento social, repara-
cién material e inmaterial y reconciliacién); por otra parte, niegan que el DIP se dirija a la
consecucién de estos fines.

Para abordar la primera objecién, es importante recordar que, como hemos visto en
las secciones anteriores, los tres presupuestos bdsicos de la justicia como memoria giran en
torno a las siguientes exigencias para las instituciones y la sociedad en su conjunto: 7) que
reconozcan a las victimas como parte de la sociedad y admitan pablicamente el dafio que
se les ha causado; ii) que les reparen lo reparable y conserven la memoria de aquello que
es materialmente irreparable; y 7ii) que adopten las medidas necesarias para favorecer la
reconciliacién entre victimas y victimarios mediante el perdén de los primeros y el recono-
cimiento del dafo causado y arrepentimiento de los segundos.

Asimismo, para responder a este primer reparo es necesario situarse en el hipotético
escenario en el que los mecanismos de aplicacién del DIP (investigacién, enjuiciamiento y
sancién de los mdximos responsables de crimenes internacionales a través de procedimien-
tos penales desarrollados por jurisdicciones nacionales o tribunales internacionales) permi-
tieran la plena satisfaccién de los mencionados fines del DIP porque fueran idéneos para: 7)



el establecimiento de una narrativa histérica completa de los hechos acontecidos; i) el re-
conocimiento de la responsabilidad internacional penal de quienes recurrieron de manera
sistemdtica o generalizada a la violencia mediante la instrumentalizacién de las estructuras
del Estado y de las organizaciones que dirigieron; #7i) el reconocimiento del dano sufrido
por las victimas a través de su participacién en las actuaciones y de su reparacién mediante
la restitucidn, la compensacion vy la rehabilitacién; y 7v) la promocién de la reconciliacién
social entre victimas y victimarios como paso previo hacia una paz duradera y estable.

En este escenario hipotético, no cabria sino afirmar que la perspectiva de la justicia
como memoria, con su triple dimensién de reconocimiento, reparacién material e inmate-
rial y reconciliacién se verfa en gran medida satisfecha a través de los mecanismos de apli-
cacién del DIP. Sin embargo, como pone de manifiesto la doctrina que plantea el segundo
cuestionamiento, este escenario hipotético parece alejarse significativamente de la realidad.

Con respecto a la segunda objecién, numerosos autores niegan que el DIP se dirija a la
consecucién de los cuatro fines arriba mencionados. Asi, en primer lugar rechazan que uno
de los fines del DIP deba ser la creacién de una narrativa histérica porque, en su opinion,
los procesos penales no estdn disefiados para determinar la memoria histdrica, sino para dar
cuenta de la responsabilidad penal del acusado. Asi Minow (1998), Alvarez (1998) y Teitel
(2000) sostienen que los procesos penales no son idéneos para esclarecer todos los hechos
victimizantes, sino solo aquellos que es necesario probar para lograr una condena, por lo
que es dificil abordar la historia de un cierto periodo de tiempo sin salirse de los limites im-
puestos por los procesos penales, cuyo objetivo tltimo es determinar las responsabilidades
individuales por los crimenes internacionales cometidos'?. Ademds, los dmbitos material,
temporal y territorial de la jurisdiccidn de los tribunales internacionales penales suponen,
en todo caso, que el relato histérico que presenten en sus sentencias no pueda ser nunca
completo, incluso si se admiten elementos de prueba relativos a hechos acaecidos fuera del

marco temporal o territorial sobre el que ejercen su jurisdiccién'.

Para algunos autores no solo no es posible una reconstruccién fiel de todos los hechos
constitutivos de crimenes internacionales y de la memoria de todas y cada una de las vic-
timas, sino que tampoco es aconsejable. En este sentido, Koskenniemi (2002) considera
extraio que un organo jurisdiccional actie como drbitro entre las diferentes versiones
histéricas de los conflictos de larga duracién en la que se cometen muchos de los crimenes
internacionales, puesto que dichos conflictos no son fécilmente interpretables mediante los
mecanismos de aplicacion del DIP. De hecho, puede llegar incluso a ser contraproducente
que los procesos penales se conviertan en una especie de debate politico sobre la validez de
las diferentes narrativas histéricas que son presentadas'®, como parece haber sucedido en
el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente, si nos atenemos a lo manifestado
por el juez Réling en su voto particular a la sentencia, en el que afirmé que, en ocasiones,

se habfa distorsionado la historia por razones politicas'®.

La prevencién general negativa como fin del DIP tampoco estd exenta de criticas. Asi,
en relacién con el TPLY, se afirma que su creacién no pudo poner fin a los crimenes inter-
nacionales cometidos en la antigua Yugoslavia entre 1993 y 1995"7. Ademds, con cardcter
mds general, una parte importante de la doctrina afirma lo siguiente: 7) los seres humanos
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no actdan realmente como calculadoras racionales, evaluando cuidadosamente los costes y
beneficios de la comisién crimenes internacionales (Wippman, 1999: 174); iz) la funcién
preventiva de la norma penal tiene menor impacto en el marco de la macrocriminalidad
debido a las particularidades del contexto histérico en el que se cometen los crimenes
internacionales y a las caracteristicas propias de quienes, perteneciendo a ciertas organi-
zaciones, los planean, ordenan y cometen'8; ii7) la prevencién general negativa es ineficaz
frente a quienes actdan desde un dmbito institucional, puesto que son protegidos por «una
fachada orgdnica» que inevitablemente provoca el fracaso de las medidas de prevencién y
rehabilitacién (de esta manera, la eficacia de la prevencién general negativa en estos casos
no depende tanto de la aplicacién del DIP, sino de la necesaria reforma institucional que
debe acontecer) (Roth-Arriaza, 1995; y Malamud-Goti, 1990); y iz) el DIP no tiene, en
la prictica, efecto preventivo alguno (Farer, 2000; Golash, 2010; Mullins y Rothe, 2010;
Fisher, 2013; y Stahn, 2012); segin Ambos (2013) y Francis y Francis (2010), para que
tuviera dicho efecto seria necesario que los érganos jurisdiccionales que lo aplican fueran
rdpidos y efectivos en traer a los méximos responsables ante la justicia®®.

Autores como O’Connor (1999) ponen también en cuestién que hacer justicia a las
victimas pueda constituir un fin del DIP, teniendo en cuenta que el énfasis de los tribuna-
les internacionales penales en los mdximos responsables hace improbable que muchas de
las victimas tengan la oportunidad de ver el enjuiciamiento y condena de sus agresores®.
Asimismo, como recuerda Stover (2004), los relatos de las victimas sobre lo que les ha
supuesto la experiencia de testificar no son uniformes, de manera que, si para algunas ha
sido algo positivo que les ha servido de ayuda, para otras la experiencia ha sido ciertamente
negativa. Ademds, la reparacién a las victimas a través de su restitucién, compensacién y
rehabilitacién es una caracteristica propia del ECPI que no concurre en los demds tribuna-

les internacionales penales.

Finalmente, la promocién de la reconciliacién social es rechazada también como un fin
del DIP por autores como Hayner (2001), que afirma que no existe ninguna prueba em-
pirica que demuestre plenamente la intuicién esbozada por quienes la defienden. Ademds,
ciertos paises como Espana, Irlanda del Norte y Mozambique parecen haber superado la
violencia del pasado sin procesos penales, aunque no faltan quienes, como Wilson (2001),
afirman que en estas sociedades no se ha producido una auténtica reconciliacién. Asimis-
mo, Drumbl (2007) afirma que la practica del TPIY no ha sido coherente a la hora de
considerar a la reconciliacién social como un fin del DIP. Finalmente, D’Amato (1994)
y Ward (2004) nos recuerdan que numerosos autores han expresado serias dudas sobre la
idoneidad de la aplicacién del DIP para promover la paz y la reconciliacién, y que algunos
han llegado incluso a sugerir que los procesos penales no hacen sino promover que las par-
tes continden con el conflicto hasta que una de las dos sea derrotada.

A la luz de lo anterior, puede concluirse que, si bien los tres presupuestos basicos de la
justicia como memoria (reconocimiento, reparacién material e inmaterial y reconciliacion)
podrian verse en gran medida satisfechos si fuera posible conseguir el establecimiento de
una narrativa histérica, la eliminacién de la impunidad de los méximos responsables, el
reconocimiento y reparacion a las victimas y la promocién de la reconciliacién social, lo



cierto es que no solo estamos lejos de llegar a un consenso sobre su consideracién como
fines del DIP, sino que, ademds, se cuestiona seriamente que los mecanismos de aplicacién
del DIP sean instrumentos idoneos para poder alcanzar en cierta medida su consecucidn.

5. ¢PUEDE LA PERSPECTIVA DE LA JUSTICIA COMO
MEMORIA TENER ALGUN AMBITO DE APLICACION EN
EL DESARROLLO DE LA FUNCION DE LA CPI?

La controversia sobre si es posible satisfacer la perspectiva de la justicia como memoria
a través de los mecanismos de aplicacién del DIP se extiende también al desarrollo de la
funcién de la CPI. La principal diferencia estriba en que dos de los cuatro fines del DIP
abordados en la seccién anterior (prevencién general negativa y participacion y reparacién
de las victimas) aparecen expresamente recogidos como elementos centrales de la funcién
de la CPI en su instrumento fundacional, el ECPI, mientras que los otros dos (reconstruc-
cién de una narrativa histdrica y reconciliacién) no tienen este tratamiento.

5.1. LARECONSTRUCCION DE UNA NARRATIVA HISTORICA DE LOS HECHOS

En su decimoprimera sesién celebrada en noviembre de 2012, la Asamblea de los Esta-
dos Parte de la CPI subrayé que la participacién de las victimas en las distintas etapas del
proceso ha de permitirles, entre otras cosas, contribuir al desarrollo de la funcién de la CPI
relativa a la reconstruccién de la narrativa histérica de la situacién bajo andlisis y al esclare-
cimiento de la verdad (CPI, AEP, 2012). En consecuencia, si bien todavia la jurisprudencia
de la CPI no ha abordado de manera exhaustiva las cuestiones atinentes a la participacién
de las victimas en la reconstruccion histérica de los hechos y a su derecho al esclarecimiento
de la verdad, esto no significa que en el futuro no vayan a ser abordadas de manera mds
comprehensiva, puesto que los derechos de las victimas tienen que ser desarrollados de
manera paulatina por la jurisprudencia de la CPI (2012).

Ademis, autores como Vera (2018) presentan varios argumentos adicionales para afir-
mar que, a pesar del silencio del ECPI y de la jurisprudencia de la CPI, la reconstruccién
de una narrativa histérica debe ser considerada como un aspecto importante de la funcién
de la CPI. Asi, conforme a los articulos 54.1 a) y 66.3 del ECPI, la Fiscalia debe buscar
de manera imparcial y comprensiva la veracidad de los hechos objeto de andlisis mediante
la investigacién de todas las circunstancias que puedan inculpar, exonerar o atenuar la
responsabilidad de los sospechosos. Asimismo, las Salas de Primera Instancia deben en
todo caso analizar antes de dictar sentencia condenatoria o absolutoria si se han probado,
0 no, «mds alld de toda duda razonable», los crimenes imputados a los acusados y su res-
ponsabilidad. Para Vera (2018), la aplicacién conjunta de estas dos disposiciones implica
que los 6rganos de la CPI deben tratar de buscar la verdad sobre los hechos ocurridos, de
manera que aquello que se considere probado durante el juicio oral serd lo mds cercano a la
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verdad de los acontecimientos, lo que supone, en tltima instancia, un auténtico ejercicio
de reconstruccién histérica.

Si bien los argumentos que acabamos de presentar han de ser tomados en considera-
cién, lo cierto es que no pueden obviar el hecho de que ni el ECPI ni la jurisprudencia de
la CPT hayan entendido hasta el momento que la reconstruccién de una narrativa histérica
constituye un elemento integral de la funcién de la CPI. Ademds, existen varios elementos
adicionales que es necesario atender a la hora de abordar esta cuestién.

En primer lugar, es importante tener en cuenta que el cumplimiento préctico del men-
cionado deber de la Fiscalia conforme al articulo 54.1 a) del ECPI no estd exento de

controversias: su alcance y el adecuado cumplimiento de las obligaciones de revelacién de

21 son dos de los motivos mds recurrentes de con-

12,

prueba a la defensa derivadas del mismo
troversia en el desarrollo de las actuaciones procesales ante la CP

En segundo lugar, la aplicacién del principio de presuncién de inocencia y del estdn-
dar «mis alld de toda duda razonable» no es algo especifico de la CPI, sino que es comtn
a otras jurisdicciones internacionales penales, asi como a numerosos sistemas procesales
penales nacionales. Ademds, las garantias que para la defensa se derivan del mismo, hacen
que en estos sistemas el epicentro del juicio oral sea el debate probatorio contradictorio
sobre los hechos materiales que constituyen los crimenes y las formas de responsabilidad
especificamente imputadas a los acusados, lo que relega a un segundo plano el resto de las
cuestiones ficticas que son objeto de estos procesos, incluyendo los elementos contextuales
de los delitos imputados.

En tercer lugar, es importante tener en cuenta que, a excepcién de los casos Bemba®™ y
Ntﬂgﬂl’ldﬂM, en la mayoria de los casos cuyo juicio oral ha finalizado para 2020, los actos
de violencia imputados por la Fiscalia, confirmados por la Salas de Cuestiones Preliminares
y objeto del juicio oral, son solo una pequena fraccién de los crimenes de la competencia
de la CPI® presuntamente cometidos por los grupos armados dirigidos por los acusados

(Lubanga?®, Ngudjolo?’, Katanga?®, Al-Mahdi®® y Ongwen?”).

Finalmente, los siete casos mencionados pertenecen a lideres de grupos armados orga-
nizados que, o bien se enfrentaron a las fuerzas gubernamentales del pais en el que ope-
raban (Al-Mahdi®' y Ongwen?), o bien entraron en conflicto con otros grupos armados
organizados (Lubanga®, Ntaganda34, Ngudjolo®, Katangat36 y Bemba?). En consecuen-
cia, y sin perjuicio de lo que se expondrd en las secciones siguientes, esto constituye por si
solo un indicio muy relevante de las grandes dificultades que parece experimentar la CPI
para investigar y enjuiciar eficazmente a quienes acttian desde las instituciones del Estado
mientras se mantienen en el poder.

5.2. PONER FIN A LA IMPUNIDAD DE LOS MAXIMOS RESPONSABLES
DE LOS CRIMENES DE LA COMPETENCIA DE LA CPI

El predmbulo del ECPI establece expresamente que la CPI fue establecida como resul-
tado, por un lado, de la constatacién por los Estados firmantes de que «[...] en este siglo,



millones de ninos, mujeres y hombres han sido victimas de atrocidades que desafian la
imaginacién y conmueven profundamente la conciencia de la humanidad», y, por otro,
de su firme conviccidn de que «[...] esos graves crimenes constituyen una amenaza para la
paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad» y, por lo tanto, en cuanto «[...] crimenes
mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto», «[...] no
deben quedar sin castigo», de manera que es necesario «[...] poner fin a la impunidad de
los autores [...] y contribuir asi a la prevencién de nuevos crimenes».

Con base en lo que acaba de exponerse, los Estados firmantes decidieron «...] a los
efectos de la consecucién de esos fines y en interés de las generaciones presentes y futuras»,
tomar dos tipos de decisiones: i) «[...] adoptar medidas en el plano nacional e intensifi-
car la cooperacién internacional para asegurar que [los responsables] sean efectivamente
sometidos a la accién de la justicia»; y #i) «[...] establecer una Corte Penal Internacional
de cardcter permanente, independiente y vinculada con el sistema de las Naciones Unidas
que tenga competencia sobre los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto», de manera que, siendo «[...] complementaria de las juris-
dicciones penales nacionales», garantice «[...] que la justicia internacional sea respetada y
puesta en préctica en forma duradera».

A laluz de lo anterior, es evidente que, como sefiala Olasolo (2016), uno de los elemen-
tos centrales de la funcién de la CPI es la prevencién de nuevos crimenes internacionales a
través de la adopcion de las medidas necesarias para poner fin a su impunidad mediante: 7)
el reconocimiento de la responsabilidad internacional penal de quienes los hayan cometi-
do; y i) la imposicién de una sancién penal proporcional a su conducta.

En este mismo sentido, la Sala de Primera Instancia II de la CPI, en su decisién de
determinacién de la pena en el caso Katanga (23/05/2014), ha senalado expresamente que
la disuasién (entendida como desmotivacién de aquellos que podrian cometer crimenes
similares) es uno de los fines de la pena’®, criterio que ha sido posteriormente reiterado en
las decisiones de determinacién de la pena en los casos Bemba (21/06/2016: 10-11), Al
Mahdi (27/09/2016: 66-67) y Ntaganda (07/11/2019: 9-10).

Teniendo en cuenta, ademds, que la CPI ha afirmado reiteradamente que sus activida-
des han de centrarse en los «<mdximos responsables» de los crimenes internacionales de su
competencia (CPI, Kenia, 31/03/2010; Costa de Marfil, 3/10/2011; Fiscalia, 2003; 2007;
2010; 20134; 201645 20166), no puede sino concluirse que la prevencién general negativa
recogida en el predmbulo del ECPI trata, en particular, de evitar que los dirigentes de insti-
tuciones estatales y organizaciones con capacidad para llevar a cabo campanas de violencia
sistemdtica o generalizada incurran en crimenes de la competencia de la CPI, como conse-
cuencia del alto coste pagado por otros dirigentes condenados por la CPI (Tadros, 2011;
Akhavan, 2001; y Harhoff, 2008).

Sin embargo, las actuaciones de la CPI desde la entrada en vigor del ECPI el 1 de julio
de 2002 parecen dar en buena medida la razén a quienes afirman que el ECPI no ofrece a
la CPI los instrumentos necesarios para llevar a cabo de manera eficaz su funcién de pre-
vencién general negativa a la luz de su profunda dependencia de la financiacién y coopera-
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cién de los Estados parte y, en particular, de aquellos Estados cuyas situaciones y casos son
objeto de investigacién y enjuiciamiento por la CPI (Ambos, 2013; Farer, 2000; Francis y
Francis, 2010; Golash, 2010; Mullins y Rothe, 20105 Fisher, 2013; y Stahn, 2012).

De esta manera, como ya hemos visto, en sus casi 20 afios de funcionamiento, la CPI ape-
nas ha sido capaz de finalizar un punado de juicios orales contra dirigentes de grupos armados
no estatales de dmbito local o regional (Union des Patriotes Congolais y Forces Patriotiques
pour la Libération du Congo (Thomas Luganga y Bosco Ntaganda), Front des Nationalistes
et Intégrationnistes (Mathiew Ngudjolo), Force de Résistance Patriotique d’Ituri (Germain
Katanga), Ansar Eddine (Ahmad Al-Mahdi) y Lord’s Resistance Army (Dominic Ongwen))
por crimenes de la competencia de la CPI, que en la mayoria de los casos solo representan una
pequena fraccién de los crimenes internacionales cometidos por dichos grupos. Solo puede
afirmarse que el grupo armado presidido por Jean Pierre Bemba, el Mouvement pour la Li-
bération du Congo (MLC) es de dmbito nacional en la RDC, habiendo ostentado ademds su
presidente el cargo de vicepresidente de la RDC (BBC, 2018).

Por otra parte, de los 20 casos restantes, 12 no han podido avanzar debido a que los
imputados no han sido detenidos y entregados a la CPI. Entre ellos se encuentran los casos
contra importantes dirigentes estatales como Omar Al Bashir (expresidente de Suddn),
Said Al Islam Gaddafi (ex primer ministro de facto de Libia)*® y Simone Gbagbo (esposa
del expresidente de Costa de Marfil, Laurent Gbagbo)“.

Asimismo, si bien las diferentes Salas de la CPI han podido adelantar actuaciones con-
tra otros dirigentes estatales, como Urumu Kenyatta (presidente de Kenia), William Ruto
(vicepresidente de Kenia) y Laurent Gbagbo (expresidente de Costa de Marfil), lo cierto
es que en ninguno de estos casos ha sido posible concluir un juicio oral. Asi, en el caso
contra Kenyarta (13/03/2015)%, la Fiscalfa de la CPI acabo retirando los cargos antes del
inicio del juicio oral debido, entre otras razones, a las dificultades que planteé la negativa
de varios testigos a viajar a la Haya para prestar declaracién. Por su parte, en los casos con-
tra Ruto® y Gbagbo®, las respectivas Salas de Primera Instancia de la CPI aceptaron las
solicitudes de terminacion del juicio oral de la defensa por inexistencia de un caso al que
responder, que fueron realizadas al finalizar la presentacién de los elementos de prueba por
la Fiscalia® (Ruto y Sang, 05/04/2016; Gbagbo, 15/01/2019; CPI, Oficina de Informacién
Publica, 20196). Las partes no apelaron la decisién en el caso contra Ruto, mientras que se
estd a la espera de su pronunciamiento en el caso contra Gbagbo (01/02/2019), quien ha
sido puesto en libertad condicional junto a su exministro de juventud, Charles Blé Goudé.

En consecuencia, el tnico caso contra un alto representante del Estado que ha podido
ser finalizado hasta el momento es el relativo a Jean Pierre Bemba, en su doble condicién
de presidente de un grupo armado organizado (el MLC) y vicepresidente de la RDC en el
momento de ser arrestado y entregado a la CPI por las autoridades belgas en 2008%.

Sin embargo, ni siquiera este caso ha estado exento de dificultades, dado que el acusa-
do y varios miembros del equipo de la defensa han sido condenados por obstruccién a la
justicia como consecuencia de la preparacién del testimonio de varios testigos?’. A ello hay
que afadir la polémica generada por la Sala de Apelaciones, que en una controvertida de-



cisién de 3 votos contra 2 decidié revocar la sentencia condenatoria dictada por la Sala de
Primera Instancia III debido a presuntos errores procesales cometidos por considerar como
parte de la campana de pillaje, violencia sexual y asesinato presuntamente desarrollada por
miembros del MLC en Republica Centroafricana entre octubre de 2002 y marzo de 2003,
actos especificos de esta misma naturaleza que no habian sido expresamente recogidos en la
decisién de confirmacién de cargos (Bemba, 08/06/2018). Como resultado de lo anterior,
Bemba regresé en 2018 a la RDC para continuar con su vida profesional como reconocido
politico nacional (BBC, 2018)*.

Ante esta situacién, como ya adelantamos en la seccién anterior, no se puede sino con-
cluir que son notorias las dificultades experimentadas por la CPI para investigar y enjuiciar
eficazmente a quienes actiian desde las instituciones del Estado mientras se mantienen en
el poder, circunstancia que, como Roth-Arriaza (1995) y Malamud-Goti (1990) han se-
fialado, pone también en entredicho la idoneidad de la CPI para generar frente a los altos
dirigentes estatales una auténtica prevencién general negativa. En este sentido, la ausencia
de una sola decisién condenatoria contra a este tipo de dirigentes en casi veinte afios de
funcionamiento de la CPI impide afirmar que existe una disuasién efectiva frente a quienes
instrumentalizan las estructuras estatales que dirigen para recurrir a la comisién de crime-
nes de la competencia de la CPI.

5.3. LA JUSTICIA PARA LAS VICTIMAS A TRAVES DE SU PARTICIPACION
EN LAS ACTUACIONES ANTE LA CPI'Y SU REPARACION

Las disposiciones sobre la participacién de las victimas en las actuaciones ante la CPI
y sobre la reparacién del dano sufrido mediante su restitucién, compensacién y rehabili-
tacién son dos de los aspectos mds caracteristicos del ECPI. De hecho, autores como Vega
(2006), Dwertmann (2010) y Pena (2013) han afirmado que la provisién de justicia para
las victimas es un elemento central de la funcién de la CPIL. Segun ellos, el establecimien-
to de la CPI ha supuesto el paso de un sistema de DIP netamente retributivo (castigo al
victimario) a un sistema restaurativo (bisqueda de la justicia para las victimas) dirigido a
reconocer la magnitud del dano causado a estas dltimas y a conseguir su redignificacién
al sentirse escuchadas y tenidas en consideracién®. Para ello, ha sido necesario superar la
tradicional concepcién de acuerdo con la cual la condena de los responsables es suficiente
para satisfacer los intereses de las victimas y ha podido ponerse el énfasis en la importancia
que para la realizacién de las necesidades de las victimas tiene su participacion en las actua-
ciones y su reparacién una vez que se ha dictado la sentencia condenatoria (Vega, 2013).

Junto con la creacién de la CPI, se han establecido también dos érganos independientes
cuya funcidn esencial es velar por los derechos de las victimas a lo largo del proceso y por su
reparacion y asistencia: la Oficina para la Defensorfa Ptblica de las Victimas (OPCV)* y el
Fondo Fiduciario para las Victimas (TFV)>!. La OPCV es la entidad encargada de facilitar
la representacién legal de las victimas, bien a través de la asignacién directa de un represen-
tante legal, bien mediante la financiacion de los representantes particulares escogidos por

las victimas que deseen participar en el proceso (CPI, OPCV, 2010). Por su parte, el TFV
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es un 6rgano independiente cuyo mandato tienen dos elementos principales: 7) reparar a las
victimas de crimenes internacionales reconocidas como tales en las actuaciones judiciales
ante la CPI que finalizan con sentencia condenatoria; y 77) brindar asistencia a las victimas
de las diferentes situaciones en las que se hayan cometido crimenes de competencia de la

CP]I, independientemente de que existan casos abiertos, procesos adelantados o condenas
firmes con respecto a los mismos (CICC, s.£.(fj; CPI, TFV, s.f.(a), Peschke, 2013).

Dada su novedad en el DIP, la cuestién de la participacién de las victimas en las ac-
tuaciones fue uno de los temas de discusién mds dlgidos durante las negociaciones del
ECPI debido a que no todos los sistemas juridicos nacionales atribuyen a las victimas un
rol procesal en sus procedimientos penales. En este debate se acordé que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 68.3 del ECPI, se permitiria a las victimas intervenir en todas las
etapas procesales mediante la presentacién de sus «opiniones y observaciones», siempre y
cuando demostrasen un interés legitimo a estos efectos y la Sala competente, ademds de
asegurarse de que con ello no se afectarian los derechos del acusado, considerase oportuna
dicha intervencién en las actuaciones de que se trate. De esta manera, se garantizé que, al
menos formalmente, las personas encuadrables en la definicién de victima prevista en la
regla 85 de las RPP tendrian la posibilidad de participar en todas las etapas procesales a
través de las que se desarrolla el mandato de la CPI (Vega, 2000).

La reparacién y/o asistencia a las victimas también forma parte del componente de jus-
ticia que el ECPI les reconoce (CPI, AEP, 2012). Asi, el derecho a solicitar reparacion estd
consagrado en el articulo 75 del ECPI y es independiente del derecho de participacién, de
manera que las victimas pueden decidir no participar a lo largo del proceso y, sin embargo,
pueden solicitar a la Sala de Primera Instancia una reparacién cuando el proceso haya fina-
lizado mediante sentencia condenatoria por los crimenes que han padecido.

Como sefalan Balta, Bax y Letschert (2019), para que se ejecuten las reparaciones
reconocidas en favor de las victimas que, conforme al art. 75 del ECPI, pueden tomar la
forma de restitucién, compensacion y rehabilitacién y tener una naturaleza individual,
colectiva o mixta, es necesario que la Sala de Primera Instancia acttie en coordinacién con
el TFV, que deberd disefiar un plan para llevar a cabo la reparacién®?. Una vez que la Sala
haya aprobado el plan del TFV, este tltimo procederd a ponerlo en marcha para reparar
directamente a las victimas. A tal fin, el TFV cuenta con los recursos obtenidos mediante
el embargo judicial de los activos del condenado (que puede ser decretado cautelarmente
tras la emisién de una orden de arresto o comparecencia segin lo dispuesto en el articulo
57.3 ¢) del ECPIy lo reglamentado en la regla 99 de las RPP). Ademds, si el propio TFV lo
considera oportuno, puede utilizar los aportes voluntarios de gobiernos o terceros, los re-
cursos asignados por la Asamblea de Estados Partes especificamente para reparaciones y los
recursos obtenidos mediante multas o confiscaciones previamente transferidos por la CPI
al TFV, en cumplimiento con lo establecido en la regla 98 de las RRP y los capitulos II,
III, IV y V de las Regulaciones del Fondo Fiduciario para las Victimas (CPI, AEP, 2005).

Finalmente, es importante tener en cuenta que, conforme a la regla 98 de las RPD,
solo existen reparaciones directas para las victimas de los crimenes objeto de una sentencia
condenatoria. En consecuencia, el resto de las victimas de crimenes de la competencia de



la CPI, incluyendo los casos en los que el acusado es absuelto (como el caso Bemba), solo
pueden beneficiarse de los proyectos de asistencia a victimas que patrocina el TFV en ejer-
cicio de su mandato asistencial, cuya financiacién proviene exclusivamente de contribu-
ciones voluntarias de los Estados parte o de terceros. Como subraya Peschke (2013), estos
programas de asistencia pretenden brindar rehabilitacién fisica, acompanamiento psicold-
gico y apoyo material a las victimas de crimenes internacionales. Se trata de medidas gene-
rales para las poblaciones afectadas que tratan de contribuir a la superacién del conflicto y
a la mejora de las condiciones de vida de las comunidades victimizadas.

Sin embargo, a pesar de lo senalado, los mecanismos previstos en el ECPI y las RPP
para la participacion de las victimas en las actuaciones ante la CPl y su reparacién adolecen
de limitaciones muy significativas.

Asi, en relacién con la participacién, es importante subrayar que el derecho de las vic-
timas a intervenir en las actuaciones ante la CPI no es ni absoluto ni equiparable a la posi-
cién procesal de la Fiscalia y la defensa, por lo que se reserva a estas tltimas la condicién de
«partes» en las actuaciones, en contraste con la consideracién de las victimas como meros

«participantes» (Human Rights Watch, 2017).

Ademis, su ejercicio, que ha de llevarse a cabo a través de sus representantes legales,
estd supeditado a la aprobacién por la Sala competente de sus solicitudes escritas de parti-
cipacién. Conforme a la regla 89 de las RPDP, para ello es necesario rellenar en primer lugar
el formulario de reconocimiento de la condicién de victima disefiado por la Unidad de
Participacién y Reparacién a Victimas de la Secretaria de la CPI (VPRS). Solo cuando la
Sala competente reconozca la condicién de victima, procederd a valorar las solicitudes de
participacién y a determinar el alcance de las observaciones y opiniones que las victimas
pueden presentar conforme al procedimiento establecido en las reglas 86 a 92 de las RPP.
En consecuencia, el alcance y modalidades de la participacién de las victimas depende
en Gltima instancia del criterio de cada Sala, que puede tanto extenderla como limitarla
significativamente (Vega, 2006), previsién que, como han senalado Olasolo y Kiss (2010),
genera una notable incertidumbre juridica en las victimas, y afecta a su estrategia procesal,
dado que no pueden conocer de antemano el alcance y las modalidades de la participacion
que les serdn permitidas.

Esta situacion se vuelve, si cabe, mds complicada por la reticencia de la mayoria de las
Salas de la CPI (la Sala de Cuestiones Preliminares I en los casos Lubanga (28/07/2006)
y Ngudjolo y Katanga (31/03/2008) es la principal excepcidn) a establecer de manera sis-
temdtica y con la suficiente antelacién las modalidades de participacién de las victimas en
las actuaciones (CPI, Chambers Practice Manual, 2019), de manera que los representantes
legales puedan disefar su estrategia procesal a la luz del alcance de su intervenciéon. Ante
esta reticencia, los representantes legales no tienen mdas remedio que presentar una solici-
tud de participacién cada vez que desean intervenir en las actuaciones, circunstancia que,
ademds de retrasar las actuaciones, fragmenta la participacion de las victimas y restringe
su capacidad de influir en el resultado final del proceso y en la narrativa resultante de los
hechos considerados como probados en la sentencia (Olasolo y Kiss, 2010).
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A esto hay que afadir, ademis, las dificultades que en materia de participacién genera
la distincién entre las victimas de la situacidn, las victimas del caso y las victimas de los
crimenes objeto de la condena (Vega, 2006). Las primeras son las que se ven afectadas por
la comisién de crimenes internacionales en el marco de una situacién bajo investigacién
de la CPI (Vega, 2006). Las segundas, las sufren dafios como consecuencia de los hechos
constitutivos de los crimenes imputados a los acusados (Vega, 2006). El dltimo grupo es
el de las victimas de los crimenes por los que los acusados resultan finalmente condenados
(Vega, 2000). Esa diferenciacién hace que cada grupo de victimas tenga un reconocimien-
to y unas posibilidades de intervencién distintas a lo largo de las diversas fases procesales
ante la CPI (Chambers Practice Manual, 2019).

Con respecto a la oportunidad de testificar en el juicio oral, si bien es cierto que la parti-
cipacién de las victimas en las actuaciones puede incluir también esta modalidad, lo que les
permite narrar directamente el sufrimiento que han padecido (Vega, 2006), no es menos
cierto que, ante la imposibilidad de que todas las victimas puedan actuar como testigos,
corresponde a la Fiscalia determinar qué testimonios serdn presentados ante la Sala corres-
pondiente (CPI, Chambers Practice Manual, 2019) (algunas Salas de Primera Instancia
han permitido excepcionalmente a los representantes legales de las victimas proponer tes-
tigos adicionales, que han sido llamados a prestar testimonio como si se tratara de testi-
gos llamados a instancia de la propia Sala conforme al articulo 69.3 del ECPI (Lubanga,
10/01/2008)). Como consecuencia de lo anterior, y a titulo ilustrativo, senalaremos que,
de las 5229 victimas que fueron reconocidas como tales por la Sala de Primera Instancia I1I
en el caso Bemba (21/03/2016: 16), solo 5 tuvieron la oportunidad de testificar en el juicio
oral; inicamente 2 de los 5 relatos aportados por las victimas fueron tomados como evi-
dencia, mientras que los otros 3 solo expresaron sus puntos de vista y sus preocupaciones,
que se consideraron material probatorio (/bid.: 20).

La representacion legal de las victimas plantea también dificultades importantes en
relacién con la articulacién de su participacién en las actuaciones ante la CPI. Asi, la pri-
mera contingencia a la que se enfrenta la CPI en este dmbito es la falta de financiacién o
déficit presupuestario para el pago a los representantes legales de las victimas. Como sefiala
Human Rights Watch (2017), la CPI no cuenta con un apoyo financiero amplio destina-
do a la representacion de las victimas, lo que ha provocado la limitacién del nimero de
abogados encargados de asumir su representacién. Ademds, debido a que la CPI no estd
en posicién de financiar un representante legal individual para cada victima, en las reglas
90 a 92 de las RPP ha tenido que disefiarse un sistema de representacién comin conforme
al cual se agrupa a amplios grupos de victimas para que sean representadas por un mismo
representante legal. Esto causa un buen nimero de problemas a la hora de lograr escuchar y
transmitir las necesidades de cientos, o incluso miles, de victimas a través del representante
legal que les ha sido designado conjuntamente por la CPI (Human Rights Watch, 2017).

Ademis, dado que es imposible trasladar a La Haya a todas las victimas reconocidas
dentro de un proceso ante la CPI, el representante legal deberd estar en constante movi-
miento entre el lugar donde residen las victimas y la sede de la CPL, lo cual dificulta su
labor. La jueza Van den Wyngaert (2012) ha manifestado expresamente su preocupacién



frente a esta situacién y ha subrayado que, si bien la representacién legal comun es impera-
tiva para poder garantizar la representaciéon de un nimero de victimas tan elevado como el
de los crimenes de la competencia de la CPI, el hecho de que sean tantos sujetos represen-
tados por un mismo abogado y el que se encuentren en Estados diferentes hace ineficiente
la comunicacién de sus necesidades e intereses.

Finamente, en lo que respecta al derecho de las victimas a la reparacién, la principal
limitacién préctica en su aplicacién consiste en que tanto las reparaciones directas indi-
viduales o colectivas establecidas en una sentencia condenatoria como los proyectos de
asistencia dependen de que existan recursos suficientes para su financiacién. En este sen-
tido, como afirma Evans (2010: 108), una de las principales dificultades del TFV estriba
en que el cumplimiento de su doble mandato depende su capacidad para recaudar fondos,
especialmente si se tiene presente el gran nimero de victimas que puede llegar a reconocer.
En este mismo sentido, Moffett (2019) afirma que la financiacién necesaria para llevar a
cabo la implementacién de los planes de reparacién ha sido todo un desafio debido a que
los recursos del TFV son limitados, los condenados alegan estado de indigencia y no hay
cooperacién internacional suficiente para su obtencién.

Ademds, dado que se necesita una sentencia condenatoria que haga especifica referencia
a los crimenes sufridos, y teniendo en cuenta que la gran mayoria de los casos se refieren
a una fraccién de los crimenes cometidos por los grupos armados organizados dirigidos
por los acusados, puede afirmarse que la gran mayoria de las victimas de crimenes de la
competencia de la CPI no recibirdn nunca una reparacién directa. A esto hay que unir
que, conforme sefalan Balta, Bax y Letschert (2019), los casos Lubanga®, Katdngc254 y Al
Mahdi®> muestran que son necesarios varios afios desde que las sentencias condenatorias se
convierten en firme hasta que se aprueban y comienzan a ejecutarse los planes de repara-

cién propuestos por el TFV.

Asimismo, los proyectos de asistencia del TFV (tnico recurso al que tienen acceso las
victimas de crimenes de la competencia de la CPI que no son objeto de una sentencia
condenatoria) adolecen también de una financiacién extremadamente limitada para su
ejecucion. Ello es consecuencia de la previsién establecida en la regla 98.5 de las RPP, que
dispone que solo se puede utilizar para financiar estos proyectos asistenciales los recursos
del TFV provenientes de contribuciones voluntarias. Ademds, su proceso de ejecucion es
tan lento como el de las reparaciones directas, como muestra el caso Bemba, en el que, tras
revocarse la sentencia condenatoria en junio de 2018, el TFV afirmé que implementaria
un proyecto de asistencia para beneficiar a las comunidades afectadas por los crimenes
cometidos por el MLC en la RCA (CPI, Oficina de Informacién Publica, 2018e), sin que
hasta la fecha (mds de dos anos después) se haya llevado a cabo actuacién alguna en este
sentido.

5.4. LA RECONCILIACION SOCIAL

El predmbulo del ECPI subraya en su parrafo tercero que los crimenes internacionales
de la competencia de la CPI suponen una amenaza «[...] para la paz, la seguridad y el
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bienestar de la humanidad». Esta referencia concuerda con la opinién de una parte impor-
tante de la doctrina segtn la cual la preservacién de la paz y la seguridad internacionales es
el bien juridico colectivo que se trata de proteger a través de la criminalizacion por la socie-
dad internacional de los comportamientos constitutivos de los crimenes de la competencia
de la CPI (Ambos, 1999 y 2013; Luban, 2011; Werle, 2010; y Olasolo, 2017).

Sobre esta base, y siguiendo en buena medida lo sefialado por autores como Cassese
(1998), Burke-White (2005) y Fatou Bensouda (2008), que se ha desempefado como
Fiscal adjunta (2003-2012) y Fiscal (2012-2021) de la CPI durante casi dos décadas, la
reconciliacién social es un paso previo necesario para garantizar una paz estable y duradera,
que debe ser entendida a la luz de la justicia. En consecuencia, sin una justicia efectiva que
permita judicializar y poner fin a la impunidad de los méximos responsables de los crime-
nes mds graves para la sociedad internacional en su conjunto, no es posible garantizar que
las comunidades, pueblos y/o naciones en conflicto puedan llegar a una verdadera reconci-
liacién, presupuesto bésico para la consecucion de la paz. De esta manera, para Bensouda
(2008), la consecucién de la reconciliacién social depende de los siguientes factores: 7) la
judicializacién de los mdximos responsables de crimenes internacionales; iz) su neutraliza-
cién a través de la accién de la justicia con el fin de impedir futuros delitos y conflictos; y
iii) la restauracion de la confianza de las victimas en la justicia, en el sentido de que estas
solo podrdn sentir que han sido reconocidas y reivindicadas si sus victimarios son llevados
ante la justicia.

Sin embargo, a pesar de lo sefialado por Bensouda, no puede obviarse el hecho de que
ni el ECPI ni la jurisprudencia de la CPI han afirmado hasta el momento que la reconci-
liacién social constituye un elemento integral de la funcién de la CPI. Ademds, existen dos
elementos adicionales que es necesario considerar a la hora de abordar esta cuestién.

En primer lugar, la practica de la CPI refuerza la posicién defendida por aquellos auto-
res que afirman que no existe ninguna prueba empirica que demuestre que la investigacion,
el enjuiciamiento y la sancidn de los crimenes internacionales favorezca la reconciliacion
social como paso previo hacia la consecucién de una paz y estable y duradera.

En este sentido, si bien es cierto que la investigacién de la CPI en Uganda y su examen
preliminar en Colombia ha podido favorecer inicialmente que los representantes de los
grupos armados organizados enfrentados a las fuerzas gubernamentales en ambos conflic-
tos hayan decidido sentarse en la mesa de negociacién (Kersten, 2016; Lanz, 2007: 8; y
Reilly, 2019: 72), no es menos cierto que la mayor parte de las actuaciones de la CPI en
las dltimas dos décadas no han conducido a procesos constatables de reconciliacién social
entre victimas y victimarios o a procesos de paz entre los actores armados en conflicto; de
hecho, en muchas ocasiones, como en el caso de Uganda, termina truncando el desarrollo

de los procesos de paz (Lanz, 2007: 9-12; y Reilly, 2019: 72).

Este es el caso de los exdmenes preliminares de la Fiscalia de la CPI sobre otras situa-
ciones distintas a la situacién en Colombia (incluyendo tanto los que actualmente se desa-
rrollan sobre Guinea, Iraq/Reino Unido, Nigeria, Flotilla Humanitaria, Ucrania, Palestina,
Filipinas y Venezuela como los desarrollados en el pasado con respecto a Honduras, Corea



y Gabén)*°. Asimismo, este es también el caso en las investigaciones de la Fiscalfa de la
CPI sobre situaciones distintas de la situacién en Uganda (con independencia de que sean
resultado de autorremisiones de los Estados parte en los que se han cometido los crimenes
(RDC, CAR y Mali), de remisiones del Consejo de Seguridad (Darfur (Suddn) y Libia)
o de la iniciativa de la Fiscalfa (Kenia, Costa de Marfil, Georgia, Burundi, Myanmar y
Afganistdn))®’.

La misma situacién se puede también observarse en los 27 casos actualmente abiertos
Asi, frente a los 12 casos en los que no se han podido ejecutar las 6rdenes de detencién
y entrega emitidas por la CPI, esta no ha podido avanzar en sus actuaciones debido a la

58

insuficiente cooperacién internacional para la captura de importantes lideres politicos y
militares que mantienen, en buena medida, sus posiciones de poder (si bien algunos de
ellos, como es el caso del expresidente de Suddn Omar al Bashir, han acabado perdiendo su
cargo tras afios de insistencia de la CPI) (CICC, 2017)%.

Finalmente, en relacién con los 7 casos en los que se ha concluido el juicio oral, tres
de ellos dificilmente pueden dar lugar a una reconciliacién social porque las actuaciones
de la CPI se limitan a los dirigentes de una de las partes en conflicto (Mouvement pour
la Libération du Congo (Bemba), Ansar Eddine (Al-Mahdi) y Lord’s Resistance Army
(Ongwen)). Ademds, la revocacién por la Sala de Apelaciones de la condena en primera
instancia de Jean Pierre Bemba (que, ademds de ser fruto de una interpretacién muy con-
trovertida de la normativa procesal de la CPI, resulta incompresible para las victimas), ha
hecho que este caso no solo no haya promovido la reconciliacién social, sino que, debido
al descrédito que ha generado para la propia CPI (Hibbert, 2020), ha colocado a esta dlti-
ma en una situacion todavia mds dificil para promover en el futuro cualquier dindmica de
reconciliacién social.

En consecuencia, solo quedaria por analizar si la CPI ha impulsado de manera constata-
ble la creacién o el desarrollo de procesos de reconciliacién social entre victimas y victima-
rios, o de procesos de paz entre los actores armados en conflicto, en la tnica situacién en
la que la CPI ha emitido hasta el momento sentencias condenatorias contra dirigentes de
varias de las partes enfrentadas en el conflicto que tuvo lugar entre julio de 2003 y finales
de 2003. Nos referimos, como no podia ser de otra manera, al combate que tuvo lugar en
el distrito de Ituri (RDC) en la que se enfrentaron, entre otros, los grupos armados organi-
zados dirigidos por Thomas Lubanga® y Bosco Ntaganda®! por un lado, y los comandados
por Germain Katanga® y Mathiew Ngudjolo Chui® por otro.

Ni siquiera en el marco de esta situacion se ha podido constatar un efecto reconcilia-
torio significativo entre las comunidades afectadas como consecuencia de las actuaciones
de la CPI (Murithi y Ngari, 2011). Sin duda, no ha favorecido el posible impacto recon-
ciliatorio de las actuaciones de la CPI el hecho de que no hayan podido ejecutarse los
programas de reparacién aprobados en los casos Lubanga® y Katanga® después de casi dos
décadas desde la comision de los crimenes, casi quince afos después de que la CPI iniciara
de las actuaciones de la CPI y mds de cinco anos desde que las sentencias condenatorias
hayan adquirido firmeza.
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En segundo lugar, no son pocos los autores que, siguiendo la posicién de D’Amato
(1994) y Ward (2004), y a la luz del impacto de las actividades de la CPI en el desarrollo
de los procesos de paz en Uganda y Colombia, han cuestionado seriamente que la inves-
tigacion, enjuiciamiento y sancién por la CPI de los mdximos responsables de crimenes
internacionales sea un instrumento idéneo para promover la reconciliacién y la paz (Malu,
2015 y 2019; Keller, 2017; Souaré, 2009: 384; y Radosavljevic, 2008)%. Incluso no han
faltado autores que van mds alld y afirman que los procesos penales desarrollados por la
CPI, o promovidos por esta tltima en el 4mbito nacional, no hacen sino incentivar a que
las partes continden con el conflicto y la violencia hasta que una de las dos resulte vencida
(Krcmaric, 2018).

Si, como vefamos al inicio de esta seccidn, un primer grupo de autores pone el acento
en el modo en que las actuaciones de la CPI pueden contribuir a que los dirigentes de los
actores armados en conflicto se sienten a negociar una salida al mismo, un segundo grupo
hace hincapié en las dificultades que las propias actuaciones de la CPI suponen para la
conclusién y ejecucién de cualquier acuerdo de paz que pretenda poner fin al conflicto.

6. CONCLUSIONES

La perspectiva de la justicia como memoria sitda el sufrimiento y sinsentido de las
vidas de las victimas en el objeto central de la justicia con el fin de reavivar, mediante la
reevaluacién del pasado, la esperanza frente al olvido de quienes han sido condenados
por la historia oficial de los vencedores (Adorno, 2006; Benjamin, 2005; Levi, 2005;
Berén Ospina, 2019). Sobre esta base, Mate (2009) construye sus tres presupuestos bdsi-
cos, que requieren de las instituciones y la sociedad en su conjunto: i) el reconocimiento
de las victimas como parte de la sociedad y la admisién publica del dano que se les ha
causado; 77) la reparacién de este dano en la medida de lo posible, y la conservacién de
la memoria de aquello que es materialmente irreparable; y 77) la adopcién de las medi-
das necesarias para favorecer la reconciliacién entre victimas y victimarios mediante el
perdén de los primeros y el reconocimiento del dafio causado y arrepentimiento de los
segundos.

En estrecha relacion con los postulados de la justicia como memoria, Sobrino (2016),
Lévinas y Bartolomé Ruiz (2011) subrayan la necesidad de: 7) rescatar la verdad de quie-
nes han sido sistemdtica y reiteradamente silenciados (e/ pueblo crucificado); ii) reconocer
al otro que ha sido permanentemente privado de reconocimiento; y iii) atribuir a la
dignidad de la vida humana la condicién de criterio central de discernimiento entre las
diversas lecturas de la historia. Asimismo, la jurisprudencia del Sistema de Protecciéon
Interamericano de Derechos Humanos desarrolla las dimensiones individuales, colectiva
y de reparacién del derecho a la verdad de las victimas de las graves violaciones de dere-
chos humanos, que constituye un elemento central de los procesos de transicién (Ibdnez,
2014).



En este contexto, surge la pregunta sobre si, considerando los fines del DIP, la pers-
pectiva de la justicia como memoria puede tener algtin dmbito de aplicacién en su seno.
La respuesta a esta cuestién varfa, en nuestra opinién, dependiendo de si se contesta a la
misma desde una dptica tedrico-aprioristica o prictica. Desde la primera perspectiva, no
puede sino afirmarse que los tres presupuestos bdsicos de la justicia como memoria (reco-
nocimiento, reparacién material e inmaterial y reconciliacion) se verfan en gran medida
satisfechos si los mecanismos de aplicacién del DIP permitieran realizar cuatro de los fines
a los que, segin una buena parte de la doctrina, este se orienta: i) el establecimiento de
una narrativa histérica completa de los hechos acontecidos; i) la prevencién general ne-
gativa vinculada al reconocimiento de la responsabilidad internacional penal de quienes
han recurrido a la comisién de crimenes internacionales mediante la instrumentalizacién
de las estructuras del Estado y de las organizaciones que dirigieron; #ii) el reconocimiento
del dafio sufrido por las victimas a través de su participacién en los procedimientos y su
reparacion; y 7v) la promocién de la reconciliacién social entre victimas y victimarios como
paso previo hacia una paz duradera y estable. Sin embargo, cuando abordamos la cuestién
desde una aproximacién practica, puede observarse que, ademds de estar lejos de llegar a
un consenso sobre la consideracion de estos cuatro elementos como fines del DIP, existen
serios cuestionamientos sobre la idoneidad de los mecanismos de aplicacién del DIP para
poder alcanzar en cierta medida su consecucién.

Consideramos que esta misma controversia entre las aproximaciones tedrico-aprioristica y
practica se presenta en la cuestion relativa a si es posible satisfacer la perspectiva de la justicia
como memoria a través del desarrollo de la funcién de la CPIL. Asi, a pesar de que puede
afirmarse que la prevencién general negativa y la participacién y reparacion de las victimas
aparecen expresamente recogidas como elementos centrales de la funcién de la CPI en su
instrumento fundacional (el ECPI), las actuaciones de la CPI en las tltimas dos décadas
parecen dar en buena medida la razén a quienes afirman que el ECPI no ofrece a la CPI los
instrumentos necesarios para llevar a cabo de manera eficaz su funcién de prevencién general
negativa (en particular, en relacidn con los altos representantes del Estado), dada su profunda
dependencia de la financiacién y cooperacién de los Estados parte y, en particular, de aquellos
Estados cuyas situaciones y casos son objeto de investigacién y enjuiciamiento por la CPL

Del mismo modo, si bien es cierto que las disposiciones sobre participacién de las
victimas en las actuaciones ante la CPI y sobre la reparacién del dano sufrido mediante su
restitucién, compensacion y rehabilitacién son dos de los aspectos mds caracteristicos del
ECPI, no lo es menos que los mecanismos previstos en el ECPI y las RPP en materia de
participacién y reparacién de las victimas adolecen de limitaciones tan significativas que:
i) apenas permiten a estas Ultimas tener un minimo impacto en el resultado final de las
actuaciones y en la narrativa resultante de los hechos considerados como probados en la
sentencia; y iz) se requieren largos afos de espera después de que una sentencia condena-
toria adquiera firmeza para que se puedan aprobar y poner en marcha los planes de repara-
ciones propuestos por el TFV, cuya ejecucion se ve, ademds, notablemente afectada por la
ausencia de recursos para su financiacién (la situacién no es mejor, como hemos visto, en
relacién con la ejecucion de los proyectos de asistencia del TEV).
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Finalmente, con respecto a la reconstruccién de una narrativa histérica de los hechos y
a la promocién de la reconciliacién social, no solo no se mencionan como elementos de la
funcién de la CPI en el ECPl y en su jurisprudencia, sino que, como hemos visto, existen
importantes argumentos pricticos que cuestionan seriamente la idoneidad de la CPI para
su consecucion.

A la luz de lo expuesto, no podemos sino concluir que, al margen de construcciones
tedrico-aprioristicas, el dmbito de aplicacién préctica de la perspectiva de la justicia como
memoria a través del desarrollo de la funcién de la CPI es, en el mejor de los casos, muy
limitado. En consecuencia, y debido a la naturaleza estructural de las principales razo-
nes que se encuentran en la raiz de esta situacién (incluyendo las notables limitaciones
presupuestarias en materia de representacién legal de las victimas y de reparaciones y la
alta dependencia de la cooperacién de los Estados parte involucrados en las situaciones y
casos objeto de sus actuaciones), es necesario recurrir (ya sea de manera complementaria
o incluso alternativa) a otro tipo de mecanismos extrajudiciales si lo que se pretende es
incrementar de manera significativa el grado de satisfaccion de los presupuestos basicos de
la justicia como memoria.

NOTAS

1. Thomas Lubanga Dylo fue el presidente de la Unién Patriética Congolena (UPC) desde su fundacién
en el ano 2000, y de su brazo armado, las Fuerzas Patriéticas para la Liberacién del Congo. Asimismo,
desde agosto de 2002 hasta marzo de 2003 fue el gobernador de hecho de la provincia de Ituri en la
RDC. El 14 de marzo de 2012 fue condenado como coautor de los crimenes de guerra de alistamiento,
reclutamiento y utilizacidn directa en las hostilidades de nifios menores de 15 afios en el conflicto que
tuvo lugar en Ituri en los anos 2002 y 2003. Cuatro meses después, el 10 de julio de 2012, se le impuso
una pena de 14 afios de prision. El 19 de diciembre de 2014, la Sala de Apelaciones confirmé su condena
y la pena impuesta. Actualmente el caso se encuentra en su fase de reparacién; la Sala de Apelaciones
confirmd, el 18 de julio de 2019, la sentencia relativa al monto de las reparaciones atribuido a Lubanga,
proferida por la Sala de Primera Instancia el 15 de diciembre de 2017. Vid. CPI, Oficina de Informacién
Pablica (2017¢); CPI Oficina de Informacién Publica (s.f.(7)); International Justice Monitor (s.f.).

2. Bosco Ntaganda fue el comandante adjunto de operaciones entre 2002 y 2003 de las Fuerzas Patridti-
cas para la Liberacién del Congo (FPLC), brazo armado de la Unién de Patriotas Congolesa (dirigida por
Thomas Lubanga), que participé en el conflicto armado en Ituri entre el 6 de agosto de 2002 y el 31 de
diciembre de 2003. En 2005 se convirti6 en el comandante en jefe de la Milicia Congreso Nacional para
la Defensa de las Personas, activa en el conflicto armado desarrollado a partir de 2005 en las provincias de
Kivu del Norte y Kivu del Sur en RDC. Se dictaron dos 6rdenes de arresto con respecto a los crimenes de
lesa humanidad y de guerra cometidos en cada uno de dichos conflictos (la primera, de 22 de agosto de
2000, y la segunda, de 13 de julio de 2012). Tras ser arrestado y enjuiciado, el 7 de noviembre de 2019,
Nrtaganda fue condenado en primera instancia a 30 afos de prisién por los crimenes de lesa humanidad
de asesinato y tentativa de asesinato, esclavitud sexual, persecucion, traslado forzoso y deportacién, y
los crimenes de guerra de asesinato y tentativa de asesinato, dirigir intencionalmente ataques contra la
poblacién civil, violacién, esclavitud sexual, ordenar el desplazamiento de la poblacién civil, reclutar o
alistar a nifios menores de 15 afios en un grupo armado y utilizarlos para participar activamente en las
hostilidades, dirigir intencionalmente ataques contra bienes protegidos y destruir la propiedad del enemi-
go. Los crimenes objeto de la condena se refieren, todos ellos, al tiempo en que actué como jefe adjunto



de operaciones de las FPLC en el conflicto armado en Tturi. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica
(20204); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(£)). La sentencia estd pendiente de apelacién en este
momento. Vid. CPI, Oficina de Informacién Piblica (s.f.(£)).

3. Mathieu Ngudjolo Chui dirigi6 varias milicias congolesas, incluyendo el Frente Nacionalista e Inte-
gralista (FNI) antes de convertirse en coronel de las fuerzas armadas de la RDC. Fue acusado por los
crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos por el FNI y las Fuerzas de Resistencia Patridtica de
Ituri (FRPI) durante el ataque al pueblo de Bogoro en Ituri (RDC) el 23 de febrero de 2003. Tras el juicio
oral, fue absuelto por la Sala de Primera Instancia II el 18 de diciembre de 2012. La Sala de Apelaciones
confirmé la absolucién el 27 de febrero de 2015. Vid. CICC (s.f.(c)); CPI, Oficina de Informacién Pu-
blica (2015); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.£.(7)).

4. Germain Katanga fue un dirigente militar de las Fuerzas de Resistencia Patridtica de Ituri (FRPI). La
Sala de Cuestiones Preliminares II lo condend a 12 anos de prisién el 7 de marzo de 2014 como cémplice
de los crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos durante el ataque que las unidades del FRPI
y del Frente Nacionalista e Integralista (FNI) lanzaron contra el pueblo de Bogoro en Ituri (RDC) el 23
de febrero de 2003. La Fiscalia y la defensa retiraron sus respectivas apelaciones el 25 de junio de 2014.
El 24 de marzo de 2017, la Sala de Primera Instancia II emitié la orden de reparacién a las victimas. El
8 de marzo de 2018, la decisién sobre las reparaciones fue confirmada casi completamente por la Sala de
Apelaciones. Actualmente, el proceso continta en su fase de reparacién. Vid. CPI, Oficina de Informa-
cién Publica (2017b); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(g)).

5. Jean-Pierre Bemba Gombo fue el presidente del Movimiento por la Liberacién de Congo (MLC) y
vicepresidente de la RDC en el momento en que envié unidades del MLC a la RCA para ayudar mili-
tarmente al entonces presidente Patassé contra al intento del golpe de estado que estaban llevando a cabo
las fuerzas leales a Francois Bozize (excomandante en jefe de las fuerzas armadas de la RCA). El 21 de
marzo de 2016 fue condenado por su responsabilidad como superior jerdrquico por los crimenes de lesa
humanidad de asesinato y violacién y los crimenes de guerra de asesinato, violacién y pillaje cometidos
por sus fuerzas del MLC en la RCA entre octubre de 2002 y marzo de 2003. Cuatro meses después, el
21 de junio de 2016, se le impuso la pena de 18 anos de prisién. No obstante, el 8 de de junio de 2018,
la Sala de Apelacién revocé la sentencia de primera instancia y profirié fallo absolutorio, por lo que
Bemba fue puesto en libertad y el proceso terminé. Vid. CPI, Oficina de Informacién Puablica (s.f.(c)).
Asimismo, también en relacidn con este caso, la Sala de Primera Instancia VII emitié el 19 de octubre de
2016 sentencia condenatoria contra Jean-Pierre Bemba y algunos miembros de su equipo de abogados
(Aimé Kilolo Musamba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Fidéle Babala Wandu y Narcisse Arido) por
el delito contra administracién de justicia consistente en la corrupcién de testigos en el juicio contra
Jean-Pierre Bemba, previsto en el articulo 70 ¢) ECPIL. El 22 de marzo de 2017 se determinaron la pena
de los condenados por los delitos cometidos (prisidn de entre 6 meses y 3 anos y multas de entre treinta y
trescientos mil euros). El 8 de marzo de 2018, la Sala de Apelaciones revocé la pena impuesta en primera
instancia en contra de Bemba, Kilolo y Magenda, y solicité a la Sala de Primera Instancia que revisara
la condena debido a que presentaba errores en la valoracién de la gravedad de los crimenes cometidos
por los acusados. El 17 de septiembre del mismo ano, la Sala de Primera Instancia emiti6 un nuevo fallo
condenatorio, rebajéndoles la pena a entre once meses y un afo de prisién. Este fallo fue confirmado por
la Sala de Apelaciones el 27 de noviembre de 2019. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (2018f);
CPI, Oficina de Informacién Publica (2017a); CPI, Oficina de Informacién Publica (2019¢); CPI.
Oficina de Informacién Puablica (20194).

6. Ahmad al Faqui Al Mahdi fue el jefe del hisbah hasta septiembre de 2012 y estuvo asociado a la Corte
Islémica de Timbukeu. En junio y julio de ese mismo afio, participd, como presunto miembro del grupo
Ansar Eddine, movimiento asociado a Al Qaeda en el Magreb, en el ataque a varias mezquitas en Tim-
buktu (en el norte de Mali) que hacfa parte del patrimonio histérico de la humanidad de la Unesco. El
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21 de agosto de 2016, Al Mahdi se declaré culpable de los cargos como coautor del crimen de guerra de
atacar intencionalmente edificios histdricos y religiosos, por lo que fue condenado a 9 afos de prisién.
El 17 de agosto de 2017, la Sala de Primera Instancia VIII dict6 la orden de reparacién a las victimas.
Esta fue confirmada (casi en su totalidad) definitivamente por la Sala de Apelaciones el 8 de marzo de
2018. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (20184); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(6)).

7. Dominic Ongwen, quien originariamente fue un nifio forzosamente alistado en el Ejército de Libe-
racién del Senor, era el jefe de la Brigada Sinia (una de sus cuatro brigadas) y el segundo al mando del
grupo armado tras su comandante en jefe, Joseph Kony. El juicio oral por 70 cargos de crimenes de lesa
humanidad y de guerra cometidos en el norte de Uganda después del 1 de julio de 2002, comenzé el 16
de enero de 2017. Los alegatos finales frente a la Sala de Primera Instancia fueron escuchados entre el
10 y el 12 de marzo de 2020, y esta Sala estd proxima a proferir fallo. Vid. CPI, Oficina de Informacién
Puablica (20206); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.()).

8. Esta responsabilidad es ineludible porque nace incluso antes que el yo al ser producto de un pasado
inmemorial, que es anterior al tiempo tal y como lo concibe el ser humano. En este sentido, Lévinas
subraya que «[...] el pasado de los demds, que jamds ha sido mi presente, «tiene que ver conmigo«, no
es para mi una re-presentacion. El pasado de los demds y, en cierto modo, la historia de la humanidad
en la que nunca he participado, en la que nunca he estado presente es mi pasado» (Mejia, 2017: 23-24).

9. La sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Krsticy la caracterizacion del genocidio en Ruan-
da por el TPIR, serian dos buenos ejemplos de esta idoneidad (Drumbl, 2007).

10. Asi, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Zadic se ha referido a la misma sefalando que «[...]
es una consideracién que legitimamente puede ser tenida en cuenta al determinar la pena». Sin embar-
go, al mismo tiempo ha advertido que no se le debe conceder una «excesiva importancia». Vid. TPIY,
Tadic, 26/01/2000, pérr. 48. Por su parte, en el caso Nikolic, la propia Sala de Primera Instancia traté de
responder a algunas de las criticas realizadas a la prevencién subrayando que «[...] en tiempos de con-
flicto armado, todas las personas tienen que ser mds conscientes de sus obligaciones en relacién con los
otros combatientes y las personas protegidas, especialmente los civiles. Por lo tanto, es de esperar que el
Tribunal y los otros tribunales internacionales estén generando con su actuacién una cultura de respeto
al Estado de Derecho y no simplemente de temor al incumplimiento de la ley, de manera que con ello
se prevenga la comision de otros delitos. Cabe sin embargo preguntarse si quienes comparecen ante este
Tribunal en calidad de acusados son un simple instrumento para lograr el fin de fortalecer el estado de de-
recho. La respuesta es no. En efecto, la Sala de Apelaciones ha sostenido que no debe darse a la prevencién
una prominencia indebida en la determinacién de la pena». Vid. TPIY, Nikolic, 2/12/2003, parr. 89-90.

11. Vid. CPl, Katanga, 23/105/2014: 38.

12. Ciertamente, el Consejo de Seguridad ha dado ciertamente un espaldarazo a la conexidn entre justicia
y paz al crear el TPIY y el TPIR con la finalidad de favorecer la reconciliacién y el retorno a la paz en la
antigua Yugoslavia y Ruanda. Vid. Res. 827 (1993) del CSNU.; Res. 955 (1994) del CSNU. Asimismo,
también han reforzado esta interconexién i) la sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Nikolic
ha reforzado esta interconexi6n entre justicia y paz. Vid. TPIY, Nikolic, 18/12/2003, parr. 60; y #i) el caso
contra Biljana Plavsic, copresidenta de la autoproclamada Republica Serbia de Bosnia en 1992, quien se
entregd al TPIY y se declaré culpable de crimenes de lesa humanidad, expresando su arrepentimiento y
afirmando que al hacerlo deseaba ofrecer algo de consuelo a las victimas inocentes (musulmanes, croatas
y serbios) de la guerra en Bosnia y Herzegovina. Al condenarla a solo once afios de prisién, la Sala de
Primera Instancia subrayé que «[...] el reconocimiento y la plena divulgacion de delitos graves es muy
importante para establecer la verdad sobre los mismos. Esto, junto con la aceptacién de la responsabilidad
por los errores cometidos, promoverd la reconciliacién». Vid. TPIY, Plavsic, 27/02/2003, parr. 80.



13. Como sefalan Olasolo (2016) y Cryer et al. (*2014), no estd tan claro el valor que, a este respecto,
pueda atribuirse a la prdctica de los tribunales internacionales penales porque, si bien algunas salas de
primera instancia han afirmado su contribucién al proceso de recuperacién de la verdad (vid. TP1Y, jokic,
18/03/2004, pérr. 77), otras han rechazado que pueda presentarse una historia completa en un juicio
oral (vid. TPIY, Nikolic, 18/12/2003., parr. 122). Ademds, en el caso Karadzic, se rechaz$ expresamente
la pretensién de crear un registro con una narrativa histérica de lo acontecido. Vid. TPIY, Karadzic,
08/07/2009, pérr. 46.

14. Vid. TPIR, Nahimana, Barayagwiza y Ngeze, 03/12/03, pérr. 100-104.

15. Para Simpson (2004), esta situacion es inevitable en el caso de los tribunales internacionales penales
porque un proceso debido con todas las garantias requiere en todo caso que se otorgue a los presuntos
responsables de crimenes internacionales la oportunidad de presentar propaganda politica e intentar des-
legitimar la acusacién. La alternativa, consistente en silenciar a la defensa, no es aceptable, y el equilibrio
entre los diferentes intereses en juego es realmente dificil (Koskenniemi, 2002).

16. Vid. Réling (2008: 600. 7); Bloxham (2001); y Minears (1971).

17. Sin embargo, Scharf y Williams (2002) rechazan esta consideracién y subrayan que, en los afos
inmediatamente posteriores a su creacién en 1993, el TPIY era una institucion incipiente con muy
pocas personas en detencidn, y de la que se pensaba era posible evadirse mediante un acuerdo de paz.
En consecuencia, afirman estos autores, no parece que la experiencia del TPIY pueda ser extrapolable en
general al DIP.

18. Vid. TPLY, Kunarac et al., 12/06/2002, parr. 840, 843.

19. Farer (2000) subraya que la falta de aplicacién del DIP y el escaso ndmero de responsables de cri-
menes internacionales que los tribunales internacionales penales han procesado ha limitado significativa-
mente la eficacia de la prevencion general negativa porque quienes incurren en estos delitos, en particular
los mdximos responsables, no creen que vayan a ser perseguidos penalmente. Para Golash (2010) es dificil
que las medidas de prevencion general puedan tener eficacia frente a los autores materiales y los mandos
medios en contextos de macrocriminalidad institucional porque, al ser normalmente personas sin poder
alguno, no estdn realmente en situacién de poder elegir. Segtin este autor, la situacién no serfa mucho
mejor en el caso de los mdximos responsables, puesto que estos actiian confiados en que no serdn casti-
gados debido a que la probabilidad de que ello les suceda es realmente muy pequefia. Ambos (2013: 70)
rechaza, sin embargo, estas posiciones afirmando que no se puede descartar que procesos penales como
el que ha involucrado al general Augusto Pinochet no hayan generado una cierta autolimitacién en el
ejercicio de la violencia por la dirigencia politica y militar en América Latina. De hecho, han sido nume-
rosos los jefes de Estado y de gobierno que han sido objeto de investigacién, enjuiciamiento y/o sancién
penal durante los tltimos veinte afios por crimenes internacionales. Ahora bien, el propio Ambos (2013:
70) considera que, en el dmbito del DIP, quizd habria que entender la prevencién general de una manera
mds amplia para dar cabida a medidas no estrictamente penales como la publicacién del nombre de los
autores, con la consiguiente pérdida de su reputacion, o la destitucién de los cargos publicos que ocupan.

20. Sin embargo, reconoce esta autora, las jurisdicciones nacionales pueden jugar un papel muy impor-
tante en este ambito. Vid. O’Connell (2005: 295).

21. Sobre el contenido y cumplimiento prictico de estas obligaciones, vid. CPI, Chambers Practice
Manual (2019).

22. Vid. a modo de ejemplo la reciente serie de decisiones a este respecto en el marco de las actuacio-
nes preparatorias para la confirmacién de los cargos en el caso Yekarom y Ngaissona: (i) CP1, Yekarom,
23/01/2019; (ii) CPI, Yekatom, 04/04/2019; (iii) CPI, Yekatom y Ngaissona, 10/04/2019. Pocos meses
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mds tarde, la Defensa de Yekatom solitaba que se declarase que la Fiscalia habia violado sus obligaciones
de revelacién de prueba (CPI, Yekatom, 29/08/2019).

23. Solo los en los casos Bemba y Ntaganda se imputaron por la Fiscalfa, se confirmaron por la Sala
de Cuestiones Preliminares y fueron objeto del juicio oral una gama mds amplia de los crimenes de la
competencia de la CPI presuntamente cometidos por los grupos armados organizados dirigidos por los
acusados. Sobre el caso Bemba, vid. supran. 5.

24. Vid. supra n. 2.

25. Segtin el articulo 5 del ECPI, estos incluyen el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crime-
nes de guerra y la agresién.

26. El caso contra Thomas Lubanga se limité al reclutamiento, alistamiento y utilizacién activa en las
hostilidades de nifios menores de 15 afios por las fuerzas de las FPLC, brazo armado de la UPC, que
presidia desde su fundacién. Vid. supra n. 1.

27. El caso contra Mathieu Ngudjolo y Germain Katanga se limité al ataque a Bogoro el 23 de febrero
de 2003 por fuerzas del FNI y de las FRPI, donde los acusados ocupaban posiciones de liderazgo. Vid.
supran. 3y n. 4.

28. Ibid.

29. El caso contra Ahmad Al-Mahdi se limité a la destruccién de 10 mausoleos y una mezquita en el drea
de Timbuked, durante el tiempo en que fue jefe de la policia politica del Gobierno de facto establecido
por los grupos armados organizados, que se enfrentaban en un conflicto armado no internacional a las
fuerzas del gobierno de Mali. Vid. supra n. 6.

30. El caso contra Dominic Onwgen se limitd a los actos de violencia cometidos en cuatro incidentes
especificos, a saber, los ataques contra los campamentos de personas desplazadas internamente de Pajule,
Odek, Lukodi y Abok. Ongwen presuntamente ordend 1, como comandante de la Brigada de Sinia del
LRA. Vid. supran. 7.

31. Al Mahdi integré el grupo religioso fundamentalista Ansar Dine, fundado en marzo de 2012 durante
las hostilidades entre los grupos rebeldes de Tuareg y las fuerzas gubernamentales de Mali a comienzos
de dicho afo. Durante el periodo de tiempo en el que las fuerzas rebeldes ocuparon y controlaron gran
parte del norte de Mali, este grupo traté de imponer el islam como sistema de creencias tnico y absoluto.
Conté con el apoyo de otros grupos rebeldes y de Al Qaeda en el Maghreb Islimico. Vid. supra n. 6. Vid.,
también, CPI, CPI, Oficina de Informacién Publica (20184); y Sandner (2014).

32. Dominic Ongwen fue uno de los lideres militares del LRA, grupo armado (atin activo) que empren-
di6 un ataque insurgente contra las Fuerzas Armadas oficiales del Gobierno de Uganda entre julio de
2002 y finales de 2005. Este grupo armado se enfrentd al UPDG (fuerzas militares nacionales en Ugan-
da) y el LDU (unidad de defensa local), atacé deliberadamente a la poblacién civil y reclutd y alisté a un
ntimero importante de menores para que integrara sus filas. Vid. supran. 7.

33. Thomas Lubanga fue el comandante en jefe de las FPLC, el brazo armado del UPC, que también
presidia desde su fundacién. Este grupo armado organizado, compuesto predominantemente por rebel-
des del grupo étnico Hema durante el periodo de tiempo dentro del cual se cometieron los crimenes im-
putados en este caso, se enfrentd a otros grupos militares no gubernamentales, integrados por diferentes
etnias congolesas, pero apoyados y patrocinados por los gobiernos de Uganda, Ruanda y RDC, con el
objetivo de controlar el territorio del distrito de Ituri (RDC). Vid. supra n. 1. Vid. también CPI, Oficina
de Informacién Publica (2017¢); CPI, Oficina de Informacién Puablica (s.f.(7)); Human Rights Watch,
(20034); Human Rights Watch (20034); y Human Rights Watch (2003¢).



34. Bosco Ntaganda fue el comandante adjunto de operaciones del FPLC, el brazo armado del UPC du-
rante el conflicto en Ituri. Vid. supra n. 2. Vid., también, CPI, Oficina de Informacién Puablica (20204);
CPI, Oficina de Informacién Puablica (s.f.(#)); Human Rights Watch, (20034); Human Rights Watch
(20034); y Human Rights Watch (2003¢).

35. Mathieu Ngudjolo fue un lider militar del FNI (otro de los actores politicos y militares involucrados
en el referenciado conflicto de Ituri). Vid. supra n. 3. Vid., también, CPI, Oficina de Informacién Publica
(2015); Human Rights Watch (20034); Human Rights Watch (20034); y Human Rights Watch (2003¢).

36. Germain Katanga fue uno de los lideres militares del FRPI que organizé la masacre de Bogoro. Vid.
supra n. 4. Vid., también, CPI, Oficina de Informacién Publica (20174); Human Rights Watch (20034);
Human Rights Watch (20034); y Human Rights Watch (2003¢).

37. Jean Pierre Bemba fue presidente y comandante en jefe del grupo armado de oposicién, MLC (desde
donde, a mediados de 2003, y a raiz del reparto de poder previsto en los acuerdos de paz firmados con
el gobierno de la RDC, llegaria a alcanzar la vicepresidencia de la RDC; cuatro afios después se exilié en
Portugal en 2007 y posteriormente fue entregado por Bélgica a la CPI en 2008). En octubre de 2002,
Bemba ordené que unidades armadas del MLC acudieran desde la RDC en apoyd del entonces presiden-
te de la RCA, Anege-Féliz Patasse, para enfrentarse entre octubre de 2002 y marzo de 2003 a las fuerzas
rebeldes lideradas por su exjefe de Estado Mayor, el general Bozize, que se habian sublevado contra él (y
que lo acabarfan derrocando tras el regreso a la RDC de las fuerzas del MLC en marzo de 2003). Vid.
supra n. 5. Vid., también, CICC (s.£.(2)); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.£.(c)); y CPI, Oficina
de Informacién Publica (20194).

38. Vid., también, CPI, Katanga, 23/05/2014, pérr. 38.

39. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, presidente de Suddn al momento en el que se emitié su orden de
arresto. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(a)).

40. Saif Al-Islam Gaddafi, primer ministro de facto en Libia al momento en el que se profiri6 su orden de
arresto. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(f)).

41. Simone Gbagbo, fue la primera dama de Costa de Marfil. Fue condenada por un tribunal nacional
por comprometer la seguridad nacional. No obstante, la CPI consider6 que los crimenes por los que fue
condenada no correspondian a aquellos objeto de su jurisdiccién, por lo que su orden de arresto sigue
en firme y estima que Costa de Marfil atin tiene la obligacién de enjuiciarla por los mismos. Vid. CICC
(s.f.(4)); y CPI, Oficina de Informacién Publica (20184).

42. En 2007, el candidato presidencial del Partido para la Unidad Nacional (PNU) de Kenia, Mwai
Kibaki, fue elegido presidente de dicho Estado. EI Movimiento Democrdtico Naranja (ODM), su
principal opositor politico, decidié no reconocer la victoria de su competencia, lo cual desencadend
una campana de violencia sistemdtica entre los partidarios de ambos partidos que dejé miles de muer-
tes y mds de un millén de personas desplazadas. Uhuru Kenyatta, que ha sido presidente de Kenia
desde 2012 y una figura politica de la mdxima relevancia en el pais, fungfa como uno de los miembros
mds relevantes del PNU durante el periodo de tiempo en el que se desencadenaron los hechos estu-
diados por la CPI. Se le acusé de haber financiado, planeado, y coordinando actos de violencia contra
los seguidores del ODM en cumplimiento de un plan que orquesté junto con otros lideres politicos
de su partido. Los cargos fueron desestimados, principalmente, debido a que muchas victimas que
iban a testificar durante el proceso fueron asesinadas, desaparecidas o amenazadas; otras decidieron
no testificar o modificaron su testimonio. Por esto, la Fiscalia no logré reunir el suficiente material
probatorio para dar cuenta de la responsabilidad penal del acusado. Vid. CICC (s.f.(¢)); CPI, Oficina
de Informacién Puablica (s.f.(4)).
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43. El caso Ruto y Sang se circunscribe a los hechos descritos sobre el caso Kenyatta. Ruto, quien desde
2012 ha sido vicepresidente de Kenia, era un lider politico relevante del ODM que fue acusado de haber
tenido una participacién esencial en un plan para atacar a seguidores del PNU en el Valle de Rif. Vid.

CICC (s.f.(g)); CPI, Oficina de Informacién Piblica (s.£.(n)).

44. Laurent Gbagbo fue el presidente de Costa de Marfil entre 2000 y 2011. En 2010, las elecciones pre-
sidenciales realizadas en dicho pais dieron la victoria a su principal opositor politico, Allasane Ouattara,
hecho que el acusado decidié no reconocer a pesar de que el Consejo Constitucional confirmé la victoria.
Esto generé una oleada de violencia de cardcter politico y étnico en Abiyédn (capital econdémica de Costa
de Marfil) y sus alrededores, resultando en la muerte de miles de asesinados, heridos, desaparecidos y
abusados sexualmente, asi como mds de 100.000 desplazados. La intervencién de Francia fue crucial
para detener las hostilidades armadas. Gbagbo y Charles Blé Goudé fueron acusados de desplegar ataques
contra seguidores de Ouattara en diferentes escenarios, a saber, durante una marcha de seguidores de su
opositor politico, una manifestacion de mujeres y a lo largo de un territorio con una poblacién impor-
tante de la ciudad. Fueron acusados de solicitar, inducir y ordenar la comisién de diferentes crimenes de
lesa humanidad, entre ellos, asesinato, violacién y otros actos inhumanos. Sus casos fueron adjuntados
en marzo de 2015. Vid. CICC (s.f.(b)); CPI, Oficina de Informacién Ptblica (2019¢); CPI, Oficina de
Informacién Puablica (s.f.(¢)).

45. Para aceptar este tipo de solicitudes es necesario que la Sala de Primera Instancia considere que, aun
cuando se consideren crefbles todos los elementos de prueba presentados por la Fiscalfa, ningin juez
razonable podria llegar a concluir la responsabilidad del acusado mds alld de toda duda razonable. Es por
ello que. ante la debilidad del caso presentado por la Fiscalfa, se considera que no existe un caso al que la
defensa tenga que responder y se da por concluido el juicio oral.

46. Vid. supra, n. 5y n. 38.
47. Vid. supra n. 5.

48. A su regreso a la RDC, Bemba pretendié aspirar al cargo de presidente de la Republica, pero su can-
didatura fue desestimada por un tribunal nacional (BBC, 2018).

49. Si bien no en el marco de la CPI, autores como Van Ness y Strong (?2002), Raye y Wamer (2007) y
Maxwell (2007), entre otros, han descrito también las experiencias presenciadas en los encuentros entre
victimas y victimarios como espacios donde las relaciones sociales salen fortalecidas, escenarios de trans-
formacién personal y comunitaria, de aprendizaje y logro de entendimientos comunes sin entrar a definir
de manera concreta las razones por las que esto sucede.

50. Vid. los articulos 43 y 68 del ECPI, las Reglas 87 y 88 de las RPP y las regulaciones 8 y 81 de las
Regulaciones de la Corte (2004).

51. Vid. articulo 79 del ECPl y la regla 98 de las RPP.

52. Estos principios fueron recogidos en dos providencias dictadas en el caso Lubanga: en la decisién para
establecer los principios a aplicar en las reparaciones de la Sala de Primera Instancia y en la decisién de
apelacién contra dicha decisién, de la Sala de Apelaciones (Lubanga, 07/08/2012 y 03/03/2015).

53. La Sala de Apelaciones dejé en firme el fallo condenatorio contra Thomas Lubanga el 1 de diciembre
de 2014 (tras haber sido condenado por la Sala de Primera Instancia el 14 de marzo de 2012). La Sala
de Primera Instancia dicté una decisién relativa a los principios a seguir para establecer las reparaciones
en este caso el 10 de julio de 2012 y, para el 3 de marzo de 2015, la Sala de Apelaciones se pronuncié
sobre esta decisién; consideré que la Sala de Primera Instancia debia encargarse de calcular el monto total
por el cual era responsable el condenado y solicité un monitoreo permanente de la materializacion de la
reparacién. La Sala de Primera Instancia, en una decisién proferida el 15 de diciembre de 2017, consideré



que Lubanga era responsable por el monto de 10.000.000 USD por los crimenes por los que fue conde-
nado. Esta decisién fue confirmada por la Sala de Apelaciones el 18 de julio 2019. El proceso, a la fecha,
sigue en fase de reparacién/compensacion, y la implementacién del plan aun no se ha materializado. Vid.
Brodney y Regué (2019); y CPL TFV (s.£.(9)).

54. Germain Katanga fue condenado por primera vez por la Sala de Primera Instancia el 14 de marzo de
2014. La defensa desistié de la apelacion, por lo que el fallo de primera instancia no fue controvertido
en juicio. En todo caso, hasta el 24 de marzo de 2017 la Sala de Primera Instancia no emiti6 la Orden de
Reparacion, que fue apelada por la defensa. La Sala de Apelaciones revis6 la decisién en cuestién y, el 8
de marzo de 2018 confirmé en su mayoria lo establecido en ella. El proceso, a la fecha, sigue en fase de
reparacién/compensacién, y la implementacién del plan atn no se ha materializado. Vid. CPI, Oficina
de Informacién Pablica (2018¢); y CPL, TEV (s.f.(4)).

55. El fallo condenatorio en contra de Al Mahdi fue dictado por la Sala de Primera Instancia el 27 de
septiembre de 2016. El 17 de agosto de 2017, la Sala de Primera Instancia dicté la Orden de Reparacio-
nes correspondiente al caso examinado. Esta decisién fue controvertida por la representacién legal de las
victimas, por lo que la Sala de Apelaciones pasé a estudiarla. El 8 de marzo de 2018 dicha Sala confirmd,
en gran medida, lo dispuesto por la Sala de Primera Instancia, y atribuyé al condenado la responsabilidad
sobre un monto aproximado de 2.7 millones de euros. Tras esta decision, TFV presenté un borrador de
plan de implementacién de las reparaciones el 20 de abril de dicho afio, no obstante, el 12 de julio la Sala
de Primera Instancia solicité un nuevo borrador. El proceso, a la fecha, sigue en fase de reparacién/com-
pensacién, y la implementacién del plan atn no se ha materializado. Vid. CPI, Oficina de Informacién

Pablica (20186); y CPL, TEV (s.f.(6)).

56. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(7)). Para una breve descripcién en espafiol de las
situaciones bajo examen preliminar o investigacién y de los casos en sus distintas fases procesales, vid.
Olasolo, Carnero Rojo, Seoane y Carcano (2018).

57. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(0)).
58. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(d)).

59. Segtn, la CICC (2017), ha existido una politica reiterada de no cooperacién con la Corte para que
no se cumplan las érdenes de arresto emitidas contra Omar al Bashir por parte de Suddn, Uganda y
Yibuti, Sudéfrica y Jordania,

60. Vid. supran. 1.
61. Vid. supra n. 2.
62. Vid. supra n. 4.
63. Vid. supra n. 3.
64. Para mds informacién, vid. supra n. 1 y CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(7)).
65. Para mds informacién, vid. supra n. 4 y CPI, Oficina de Informacién Puablica (s.£.(g)).

66. Para Malu (2015 y 2019) y Keller (2017), a pesar de las actuaciones que se han venido adelantando
por parte de la CPI en Uganda, no ha habido grandes avances en materia de justicia transicional y el
postconflicto, y tampoco hay garantfas importantes para las victimas, lo cual es indispensable si se busca
materializar la reconciliacién. Por su parte, Souaré (2009: 384) afirma que, para el caso de Uganda, si
se pretende buscar y conseguir un proceso exitoso de paz y reconciliacién, deberfa optarse por medios
distintos a la persecucién penal propia de la CPI, y propone que esta institucién suspenda sus actuaciones
contra los miembros del LRA, de tal forma que estos tengan mayores incentivos para negociar. Finalmen-
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te, Radosavljevic (2008) considera que las contribuciones de la jurisprudencia y la actividad de la CPI en
los procesos de paz y reconciliacion no son significativas y que estos dos objetivos no forman parte del
mandato de esta institucién.
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RESUMEN

El evidence-based sentencing (EBS) es una denominacion reciente para una pretension que tiene
hondas raices en el Derecho penal: aplicar las penas méas adecuadas al nivel de riesgo de reinciden-
cia que presenta cada condenado para intentar reducir ese riesgo al minimo posible. Esta version
moderna de la prevencién especial se inserta en el enfoque mas amplio de las «politicas pablicas
basadas en la evidencia». Considera que la mejor evidencia existente para el control de la reinci-
dencia son las modernas herramientas de valoracién estructurada del riesgo, y aduce ser capaz de
lograr varios objetivos a la vez: reducir la reincidencia, mantener un elevado nivel de seguridad
ciudadana, hacer un uso mas eficiente de los recursos publicos y alejar la politica criminal de luchas
ideolégicas al fundamentarla en evidencia cientifica objetiva. De los muchos problemas que suscita
el EBS, este trabajo analiza solo uno: la calidad de la evidencia cientifica en que se basa, y los datos
disponibles sobre en qué medida alcanza (o no) los objetivos que pretende.
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1. INTRODUCCION

La evidencia suministrada por las ciencias sociales sobre los efectos de las penas ha sido
sistemdticamente obviada por la politica criminal en los EE. UU. desde hace al menos 40
afios'. La segunda mitad de la década los ochenta y toda la de los noventa se caracterizaron
por el predominio del eslogan del zough on crimey la «guerra contra las drogas»: aumentd el
numero de delitos castigados con cadena perpetua sin posibilidad de libertad condicional
(parole), se derogd la parole en muchos estados y también a nivel federal, se aprobaron leyes
que imponen duras condenas minimas de cumplimiento obligatorio, se introdujeron las
three-strikes laws, se previeron penas mds severas o internamientos indefinidos para sexual
violent predators y se incrementd en general la severidad de los castigos, también para los
jovenes. Los resultados de esta politica criminal son conocidos: las tasas de encarcelamiento
se dispararon hasta alcanzar en 2008 un pico de 2.310.300 personas encarceladas, lo que
representa una tasa de 760 por cada 100.000 residentes®, con tremendas disparidades racia-
les y un coste billonario para la Federacién y los estados, entre otros problemas®.

Ninguna de estas iniciativas contaba con evidencia que demostrara su eficacia en la
disminucién de la delincuencia (Tonry, 20134; y Haggerty, 2004: 220). En apariencia
(pues al menos igual de importantes que las razones politico-criminales eran las razones
politicas a secas), estas politicas pretendian reducir la criminalidad a través de los efectos
intimidatorios e inocuizadores de sanciones m4s duras* (Tonry, 20136:159), pero los estu-
dios disponibles ya entonces, y también los que se han ido publicando con posterioridad,
demostraban y demuestran que dichos efectos son minimos, inexistentes o incluso con-

traproducentes (cfr. Tonry, 20134: 175 ss.; y National Research Council, 2014: 337-339).

Desde finales de la década de los noventa, sin embargo, y en un contexto en el que la
politica criminal estadounidense ha abandonado las formas mds extremas del zough on cri-
me’, ha ido aumentando la popularidad de lo que ha dado en denominarse evidence-based
practices. Se trata de una expresién aplicable a muchos de los campos involucrados en el
control del delito: la actividad policial, la instruccién del procedimiento y la adopcién de
medidas cautelares, y la fase final de imposicion y ejecucién de las penas. En relacién con
este tltimo dmbito, el tnico que se analizard en este trabajo, la expresion hace referencia a
un conjunto de técnicas y estrategias que utilizan los tribunales, las instituciones peniten-
ciarias y los servicios de supervisién en la comunidad cuya aplicacién pretende ajustar la
intervencién punitiva a las caracteristicas especificas de diferentes individuos y grupos para
hacerlas mis efectivas (Klingele, 2015: 539). En concreto, se trataria de «[...] politicas,
procedimientos y programas que la evidencia cientifica ha demostrado que reducen la re-
incidencia para grupos especificos de delincuentes, como personas sometidas a probation®,
en parole, o delincuentes adictos a drogas» (National Conference of State Legislatures,
2011: 28). Este enfoque estd cosechando un éxito notable en los EE. UU., pues estd siendo

implementado —con mayor o menor profundidad— en muchas de sus jurisdicciones’.

Considerando el trasfondo del panorama que hemos resumido en las lineas anteriores,
llama inmediatamente la atencién el nombre que reciben estas pricticas, «basadas en la
evidencia»: jpodria ser que estuviéramos ante un cambio de tendencia, y que, tras mds



de 40 afos de desprecio por la evidencia cientifica, la politica criminal estadounidense en
materia de tipificacién, imposicidn y ejecucion de penas se esté disenando realmente con
base en el conocimiento cientifico que las ciencias sociales han ido acumulando sobre los
efectos de las penas? Considero que, por desgracia, no es asi, y que, aunque en algunos
casos esté justificada, la apelacién a la «evidencia cientifica» corre el riesgo de convertirse
en un recurso para legitimar practicas que no han demostrado su eficacia en la reduccién
de la delincuencia y para presentar como meras cuestiones técnicas lo que no dejan de ser
opciones politicas.

2. QUEESEL EVIDENCE-BASED SENTENCING (EBS). PRECISIONES
TERMINOLOGICAS Y DELIMITACION DEL OBJETO DEL TRABAJO

El evidence-based sentencing (en adelante, EBS)® consiste en la aplicacién, en el momen-
to de la imposicién de la pena y también durante la ejecucion de la misma, de una serie
de pautas y criterios que derivan de los resultados de investigaciones cientificas rigurosas
sobre las pricticas que han demostrado ser mds efectivas para reducir la reincidencia’. Las
investigaciones cientificas a las que se refieren los partidarios de este enfoque —que no du-
dan en calificar de «las mejores» (the best research evidence)— son, por un lado, los estudios
sobre programas de rehabilitacién y técnicas de intervencién que han demostrado buenos
resultados en grupos especificos de delincuentes, y, por otro, las investigaciones sobre la
capacidad predictiva de las modernas herramientas estructuradas de estimacién de riesgo
de reincidencia o de violencia.

En el enfoque del EBS hay una relacién muy estrecha entre el momento de la imposi-
cién de la pena y el de la posterior ejecucién de la misma, ya que de lo que se trata es de
imponer condenas que, por sus caracteristicas, permitan ejecutar luego los programas que
se consideran mds idéneos para reducir el riesgo de reincidencia (Casey, Warren y Elec,
2011: 7). Por ello, y aunque algunas definiciones del EBS atienden sobre todo al momento

10, es comun entender que incluye también

de eleccién de la pena adecuada en la sentencia
(o incluso especialmente) algunas decisiones que tienen que adoptarse en el curso de su
ejecucion, especialmente las relacionadas con la concesion o no de probation, su eventual

revocacién y el régimen de supervisién/tratamiento que ha de acompanarla.

Aunque en este trabajo utilizaré la expresién evidence-based sentencing, existen otras
denominaciones que, en esencia, se refieren a la mismas técnicas y estrategias, aunque cada
una de ellas destaca una caracteristica distinta del fendmeno. Asi, la evidencia cientifica
sobre la que descansa el EBS son las herramientas actuariales o estructuradas de estimacién
de riesgo de reincidencia (o de reincidencia violenta) que tanto se han desarrollado en
la Criminologia a lo largo de las Gltimas décadas (actuarial sentencing, Hannah-Moffat,
2013)'". Esas herramientas permiten estimar el nivel de riesgo de cada delincuente, esto es,
predecir la probabilidad de que siga delinquiendo (predictive sentencing, de Keijser, Roberts
y Ryberg, 2019). Lo que el EBS propone es utilizar ese nivel de riesgo como el criterio
central para decidir cudl es la condena mds adecuada para el sujeto (risk-based sentencing,
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Slobogin, 2019). Se afirma que ello permitird un uso mds eficiente de los recursos ptblicos
(¢ffective sentencing, National Conference of State Legislatures, 2011), dado que los con-
centraria en los sujetos que realmente los necesitan y evitaria la imposicién de penas largas
e intervenciones intensivas a los de bajo riesgo. Todo ello supone, se dice, una gestiéon mu-
cho mds inteligente del problema penal (smart sentencing, Marcus, 2006)'%, pues con los
mismos —o con menos— recursos publicos se conseguird una reduccién de la reincidencia
y una mejor proteccién de la comunidad'.

La razén de que en este trabajo se haya optado por la expresion evidence-based sen-
tencing en lugar de alguna de las otras es doble. Por un lado, esta denominacién es la
que expresa la pretension del enfoque que en este estudio se va a analizar criticamente:
al autodenominarse «basado en la evidencia», el EBS parece asumir que existe mds o
mejor evidencia cientifica para apoyar una orientacién preventivo-especial del sistema
penal construida alrededor de la nocién central de riesgo que en otros modelos posibles
de justicia penal, asuncién que en este trabajo trataré de rebatir. Por otro lado, al utilizar
esta denominacién el EBS se alinea deliberadamente con un movimiento de alcance mds
general, el de las politicas basadas en la evidencia o evidence-based policymaking. Este mo-
vimiento persigue un objetivo a mi juicio loable (tener en cuenta la evidencia cientifica a
la hora de disenar cualesquiera politicas publicas), pero por vias que suscitan numerosas
dudas, como tendré ocasién de exponer mds adelante. El EBS ofrece, por tanto, una
ocasién para analizar no solo el concreto aspecto de la relacién entre evidencia empirica
y ejecucién de las penas, sino también la relacién mds general entre el Derecho penal y la
evidencia empirica en los términos en que la concibe el enfoque de las politicas basadas
en la evidencia.

En definitiva, este trabajo se centra en el andlisis de la calidad de la evidencia cientifica
sobre la que se basa el EBS, y en la evaluacién de la evidencia empirica que eventualmente
acrecita que el EBS alcanza los objetivos que pretende conseguir. Quedan fuera del objeto
de estudio otros muchos aspectos problemdticos del EBS sobre los cuales existe un intenso
debate doctrinal y que en absoluto son de menor relevancia que el que aquf se va a tratar'4,
pero que, por elementales razones de espacio, no es posible abordar en este momento. En
todo caso, el objeto de estudio elegido no es tan estrecho como pudiera parecer, pues ofrece
la oportunidad de abordar tres cuestiones a mi juicio muy relevantes en el debate penal
y criminolégico del presente y, probablemente, del futuro. Por un lado, la relacién entre
evidencia empirica y Derecho penal en un momento en el que, desde diversas perspectivas,
parece estar produciéndose un acercamiento entre ambas esferas (Miré Llinares, 2017).
Por otro lado, permite también hacer algunas consideraciones sobre un tipo concreto de
evidencia empirica —el andlisis estadistico de grandes conjuntos de datos— que va a plan-
tear importantes retos a la tradicional administracién de la justicia penal®®. Por dltimo,
ofrece la oportunidad de introducir en el debate juridico-penal espanol la cuestion de las
«précticas basadas en la evidencia», que hasta ahora, y salvo contadas excepciones, no se ha
tematizado!'®.



3. ANTECEDENTES Y CONTEXTO DEL EVIDENCE-BASED SENTENCING

Para situar el problema, conviene ofrecer en primer término alguna pincelada sobre
el contexto (histérico, politico y epistemoldgico) en el que ha surgido el evidence-based
sentencing.

3.1. LOS PRINCIPIOS DE LA INTERVENCION CORRECCIONAL EFECTIVA
Y EL MODELO «RIESGO-NECESIDAD-RESPONSIVIDAD»

En el dmbito de la justicia criminal, los primeros programas y procedimientos que
se autodenominaron «basados en la evidencia» nacieron en el campo de la ejecucién de
las penas, en el contexto del descrédito en que habia caido el ideal rehabilitador desde la
década de los ochenta. Enfrentados al ambiente hostil que representaban las politicas del
tough on crime dominantes en aquel periodo, los profesionales que seguian creyendo en
la prevencién especial positiva, en los efectos crimindgenos de la prisién y en las posibi-
lidades de mejora de muchos condenados se esforzaron por reunir pruebas de que algu-
nos programas e intervenciones de corte resocializador y rehabilitador si funcionaban.
Asi, se inicié un debate sobre cudles eran los programas de tratamiento efectivos o mds
efectivos y, a partir de la publicacién de los trabajos de Andrews y Bonta, entre otros,
fue construyéndose un enfoque tedrico orientado a sistematizar y explicar los «princi-
pios de la intervencién correccional efectiva» que cristalizé en el denominado modelo
de «Riesgo, Necesidad y Responsividad», o RNR (Veldsquez Valenzuela, 2014: 70 ss.;
y Klingele, 2015: 552 ss.). Este modelo se construye alrededor de la nocién central de
riesgo, y se basa —muy resumidamente— en las siguientes premisas: 7) que el riesgo de
reincidencia es medible y que hoy dia esta medicién puede llevarse a cabo con métodos
actuariales o estructurados, mucho mds fiables que el método clinico tradicional; i7) que
las intervenciones deben ajustarse al nivel de riesgo de cada sujeto (siendo desaconseja-
bles intervenciones intensivas en sujetos de bajo riesgo, que pueden incluso tener efectos
contraproducentes, y debiendo concentrarse el esfuerzo y los recursos en los individuos
de mayor nivel de riesgo); 7ii) que cada sujeto tiene unas necesidades especificas (mé-
dicas, econdémicas, cognitivo-conductuales, educativas, etc.) que favorecen la comision
de nuevos delitos, y que, por tanto, la actuacién sobre esas necesidades puede reducir
su nivel de riesgo; y i) que las intervenciones deben ajustarse a la receptividad de cada
sujeto o grupos de sujetos, pues no todos responden de la misma manera a los mismos
programas o técnicas (Andrews y Bonta, 2010: 44 ss.).

Estos estudios consiguieron construir una «teoria sobre la rehabilitacién efectiva» (Ve-
ldsquez Valenzuela, 2014: 78) que, ademds, logré hacerse un importante hueco en el de-
bate politico criminal a partir de la década de los noventa. Sin embargo, la parte de dicho
enfoque que posiblemente estd resultando mds decisiva en la politica criminal actual no es
la de la rehabilitacién, sino la de la efectividad, como enseguida veremos.
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3.2. LA JUSTICIA GERENCIAL-ACTUARIAL Y LA GESTION EFECTIVA DEL RIESGO

El desarrollo de los principios de intervencidn efectiva que hemos descrito en el epigrafe
anterior fue paralelo en el tiempo a otra linea de evolucién en la politica criminal estadou-
nidense: la incorporacién progresiva de técnicas de gestion del riesgo criminal basadas en
el modelo gerencial-actuarial. En las altimas décadas ha ido abriéndose paso una nueva ra-
cionalidad en el control penal que se caracteriza por abordarlo desde la perspectiva de una
gestion eficiente de los recursos del sistema. El crimen se percibe desde este enfoque no tan-
to como un problema grave que debe ser eliminado o contra el que hay que luchar cuanto
como un fenémeno intrinseco a cualquier sociedad que puede gestionarse con mayor o
menor eficiencia teniendo en cuenta los recursos disponibles. Segiin esta perspectiva, el
riesgo es también un concepto central, aunque no exactamente en el mismo sentido en que
lo es en el paradigma del modelo RNR al que nos hemos referido en el epigrafe anterior. El
modelo gerencial-actuarial estd poco preocupado por las causas del delito y no contempla
la rehabilitacién como un objetivo principal; pueden aplicarse programas rehabilitadores si
dan buenos resultados en términos de coste-beneficio, pero el objetivo central es mantener
el nivel de desviacién controlado en mdrgenes tolerables. Para ello se usan indicadores de
niveles de riesgo medidos con instrumentos actuariales porque resultan utiles para gestio-
nar grandes poblaciones de manera objetiva y con un minimo de costes. La preocupacion
central para este enfoque es la eficiencia en el uso de recursos y la optimizacién de costes
(Brandariz Garcia, 2016: 93 ss. y 111 ss.; Klingele, 2015: 545 ss. y 572 y ss.; y Veldsquez
Valenzuela, 2014).

En este contexto hay que situar el relativo éxito de los programas de rehabilitacién
«basados en la evidencia». Como destaca Klingele (2015: 552), los profesionales y crimi-
nélogos que querian convencer a gestores y politicos poco predispuestos a destinar recursos
econémicos a programas de rehabilitacién y tratamiento se esforzaron por demostrar que
merecia la pena invertir en ellos porque producian beneficios medibles en términos de re-
duccién de la reincidencia y, para ello, documentaron con exactitud los resultados y reunie-
ron datos objetivos que avalaran su efectividad!”. El énfasis en la efectividad en términos de
coste-beneficio pretendia obtener financiacién y oportunidades para unos programas que
no parecia posible llevar adelante apelando solo al valor intrinseco del ideal rehabilitador
como objetivo legitimo y justo de las sanciones penales.

El objetivo se consiguid, al menos en parte. Hoy en dia se considera superado el viejo
aforismo del «nothing works»'® y se acepta pricticamente sin discusién que determina-
dos programas y tratamientos —especialmente, los basados en el modelo RNR— han
demostrado ser eficaces en la reduccién de la reincidencia y que ese conocimiento debe
ser utilizado por la Administracion de justicia. Esta es la premisa fundamental de todos
los documentos elaborados por los organismos oficiales, las asociaciones profesionales,
los think tanks y otros grupos de interés relacionados con la Administracién de justicia
que promueven el uso de evidence-based sentencing. Ahora bien, lo que se ha incorporado
al discurso oficial del EBS es el énfasis en la posibilidad de reduccién efectiva de la rein-
cidencia, pero no —o no tanto— la idea de que esa reduccién tenga que conseguirse a
través de la rehabilitacion de los condenados. Esto es ficilmente constatable cuando se



analizan los fines, que segin dichos documentos, debe perseguir el EBS: el objetivo esen-
cial que se proclama en todos ellos es la reduccién de la reincidencia, acompafada siem-
pre de una referencia a la mejora de la seguridad publica (public safety) y la utilizacién
mis efectiva de los recursos putblicos; en contraste, las referencias a la rehabilitacién de
los condenados ocupan, si es que estdn presentes, un muy difuminado segundo plano?’.
Tampoco el objetivo de reducir la poblacién penitenciaria, que también aparece en casi
todas las iniciativas que apoyan el EBS?’, debe confundirse con la rehabilitacién: la razén
principal por la que se persigue la reduccién de las tasas de encarcelamiento es que supo-
nen un elevadisimo coste para las Administraciones, pero no se subraya suficientemente
que el encarcelamiento masivo no ha demostrado ser un medio efectivo de reduccién de
la criminalidad. Es cierto que el EBS busca evitar los efectos criminégenos de la prisién,
pero la razén principal por la que se busca reducir el nimero de internos es el ahorro
de costes®!, y ademds a través de medios que demuestren ser igualmente eficaces que la
privacién de libertad para la proteccion de la seguridad publica (mds efectivos, por tanto,
en términos de coste-beneficio)??.

La «rehabilitacién efectiva» disenada por Andrews y Bonta y otros profesionales ha sido,
sin duda alguna, un pilar fundamental para el mantenimiento y la expansién de programas
dirigidos a la resocializacién de los condenados, tanto en prisién como fuera de ella, pero
en el enfoque del EBS prima la dimensién de la efectividad sobre la de la rehabilitacién,
y las estimaciones de riesgo de violencia estdn, ante todo, al servicio de un control de la
poblacién condenada efectivo en términos de coste-beneficio. Cuando los programas de
rehabilitacién resulten la opcién mds efectiva para conseguir ese objetivo, se destinardn
recursos para financiarlos, pero cuando no sea asi, el control se implementard a través de
Otros mecanismos.

3.3. LAS «POLITICAS BASADAS EN LA EVIDENCIA»

Como hemos comentado al inicio de este trabajo, al incorporar la expresién «basado
en la evidencia» el EBS no se refiere a cualquier tipo de conocimiento que las ciencias
sociales hayan proporcionado sobre los efectos de las sanciones criminales, sino que se
inserta conscientemente en un movimiento de alcance mucho mds general conocido como
evidence-based policies o evidence-based policymaking®. Este enfoque parte de los éxitos y
del prestigio que alcanzé la «medicina basada en la evidencia» a principios de la década
de los noventa y, muy resumidamente, considera que: 7) hay una jerarquia en la calidad
de la evidencia cientifica, en la ctspide de la cual se encuentran los ensayos controlados
aleatorizados (randomized control trials) y los metaanalisis, mientras que la mera experien-
cia clinica del profesional se encuentra en el nivel mds bajo; 77) no solo en medicina, sino
también en el disefio de todo tipo de politicas publicas, las decisiones deben apoyarse en
la mejor evidencia cientifica disponible, entendida segtin la jerarquia a la que acabamos de
referirnos; y 7ii) las decisiones basadas en esa clase de evidencia cientifica son mejores por-
que, de un lado, han demostrado ser eficaces para lograr el objetivo propuesto, y por otro
lado, no estdn ya motivadas (o no solo) por objetivos politicos —en el sentido de intereses
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ideolégicos o partidistas—, sino fundamentadas en «datos objetivos» sobre lo que funciona
y lo que no («what works») para resolver los problemas. Desde este enfoque, se considera
que estar «basado en la evidencia» es condicidén necesaria para una mayor transparencia,
responsabilidad y mejor gobernanza (Strassheim y Kettunen, 2014: 259) lo que supone, en
definitiva, un plus de legitimidad?.

Es indudable que la idea de desarrollar politicas basadas en evidencia cientifica resulta
inmediatamente atractiva, también para el Derecho penal: «Igual que nadie defenderia que
los médicos deberian practicar su profesion de espaldas a la evidencia, también parece una
afirmacién incontestable, obvia, que los politicos deberfan basar sus decisiones en la evi-
dencia» (Klein, 2000: 65)*°. Sin embargo, a pesar del indudable predicamento de que goza
en muchos ambitos la idea del evidence-based polz’cymaking%, llevar a cabo politicas real-
mente basadas en evidencia cientifica es bastante mds complejo de lo que podria parecer.
Un buen ejemplo lo proporciona, precisamente, el campo en el que surgieron las précticas
basadas en la evidencia: la medicina.

3.3.1. La medicina basada en la evidencia

De acuerdo con la conocida definicién de uno de los fundadores de esta corriente,
la medicina basada en la evidencia es «[...] el uso consciente, explicito y juicioso de la
mejor evidencia cientifica disponible en la toma de decisiones sobre el cuidado de los
pacientes individuales» (Sackett ez 2/, 1996: 71)%. La medicina basada en la evidencia
enfatiza la importancia de la experiencia personal y del juicio clinico del profesional,
que es quien conoce las caracteristicas y las preferencias de cada paciente individual
(Richardson, 2017). Pero parte de la base de que la practica diaria de la medicina se basa
muchas veces en costumbres, intuiciones y conocimientos que han ido quedando obso-
letos; los médicos siguen administrando a veces tratamientos que creen que funcionan
aunque la evidencia cientifica no los respalde o incluso haya demostrado su inefectivi-
dad. Los médicos han de dedicar la mayor parte de su tiempo al cuidado de sus pacientes
y dificilmente pueden estar al dia de los cientos de articulos que se publican cada semana
en decenas de revistas especializadas?.

Por eso, la medicina basada en la evidencia proporciona estindares con los que medir la
calidad cientifica de los tratamientos, terapias y diagndsticos, y ademds sistematiza y ordena
el conocimiento existente sobre los mismos con el fin de facilitar a los profesionales el acceso
a la informacién mds rigurosa y actualizada que necesitan para ayudar a sus pacientes. A tal
efecto, se establece una jerarquia en la calidad cientifica de los estudios, en la cispide de la
cual se sitdan los ensayos clinicos aleatorizados (randomized control trials o RCT), seguidos
de los ensayos clinicos sin asignacién aleatorizada, los estudios de cohortes, los estudios de
casos y controles, etc.””. También se consideran de la mdxima calidad cientifica los metaand-
lisis o revisiones sistemdticas y criticas realizadas con métodos estandarizados de los estudios
existentes sobre una cuestién y que resumen sus resultados. Con los metaanilisis, a su vez, se
elaboran Guias de Practica Clinica que trasladan el conocimiento existente a recomendacio-
nes concretas de accién para el diagndstico y tratamiento de los pacientes.



La medicina basada en la evidencia ha tenido un enorme éxito. Sus logros mds impor-
tantes, reconocidos incluso por sus criticos, son haber contribuido a desterrar précticas
clinicas ineficaces o daninas, y haber conseguido —a través de los ensayos clinicos rando-
mizados— descubrir importantes factores de riesgo y distinguir tratamientos eficaces de
los que no lo son, prestando con ello un enorme servicio a los pacientes en enfermedades
graves como el SIDA, la hepatitis, el cdncer o el asma (Fava, 2017; Horwitz y Singer, 2017:
14; y Greenhalgh, Howick y Maskrey, 2014: 1). La medicina basada en la evidencia ha
concienciado, ademds, sobre la necesidad de cuestionarse continuamente la eficacia y los
beneficios de los tratamientos que se aplican, sobre el reconocimiento de que el juicio clini-
co del profesional puede estar sesgado u obsoleto, y sobre la pertinencia de que la medicina
se abra a nuevos descubrimientos.

Sin embargo, este enfoque también ha recibido importantes criticas. Una de las prin-
cipales es que el desarrollo de la nueva evidencia cientifica no se produce de manera equi-
librada ni estd libre de sesgos porque la financiacién de la investigacién estd muy ligada
a intereses particulares: los ensayos clinicos aleatorizados son caros y necesitan una im-
portante infraestructura, y en muchas ocasiones son las propias empresas farmacéuticas
interesadas en vender el tratamiento las que organizan y financian los ensayos, con lo que
surgen evidentes conflictos de interés (Knottnerus y Tugwell, 2017; Fava, 2017; loan-
nidis, 2016; Greenhalgh, Howick y Maskrey, 2014: 1-2; y Berguer y Berguer, 2003)3.
Por otro lado, la necesidad de contar con evidencia cientifica para defender la aplicacién
de cualquier terapia, técnica o firmaco estimula la publicacién acelerada de resultados
no siempre suficientemente contrastados en revistas que no siempre aplican criterios
suficientemente rigurosos de admisidn, practica que con el tiempo ha producido una
multiplicacién de «basura» publicada (Knottnerus y Tugwell, 2017: 1) que, en lugar
de mejorar, entorpece el avance de la medicina: «Demasiados trabajos de investigacién
estdn mal disefiados o ejecutados. Demasiados resultados de las investigaciones no son
dados a conocer o se diseminan de manera fragmentada. Conforme ha ido aumentando
el volumen de la actividad de investigacién clinica, la calidad de la evidencia muchas
veces ha empeorado»’’.

También se critica a la medicina basada en la evidencia que la investigacién tiende a
centrarse en trastornos y poblaciones en las que el potencial beneficio comercial se estima
grande, mientras que otros problemas importantes de salud publica quedan desatendidos;
que minusvalora la relevancia de otros tipos de evidencia que no encajan en los estrechos
mdrgenes de los ensayos clinicos randomizados; que olvida las necesidades y preferencias
del paciente individual prescribiendo tratamientos estandarizados que solo han demos-
trado su efectividad para grupos; que desprecia la experiencia profesional del clinico y
el necesario conocimiento de las caracteristicas individuales de cada paciente; y que ha
favorecido la «hipermedicalizacién» de la sanidad, aumentando el nimero de pruebas, tra-
tamientos y firmacos que se administran, con un elevadisimo coste y sin evidencia sélida

de su eficacia’?.

Es muy importante destacar que los defensores de la medicina basada en la evidencia
no niegan la pertinencia de muchas de estas objeciones y reconocen que se trata de pro-
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blemas reales y graves. La diferencia entre los criticos y los defensores radica en que estos
tltimos consideran que los problemas sefialados no son inherentes a este enfoque, sino
que se deben al mal uso que se ha hecho de sus principios y de su metodologia. Ioanni-
dis, por ejemplo, afirma que la medicina basada en la evidencia ha sido «secuestrada» por
intereses espurios, bdsicamente econémicos y académicos corporativos, hasta el punto de
que mds que de medicina basada en la evidencia habria que hablar de medicina basada
en el dinero (finance-based medicine, loannidis, 2016: 85; y 2017: 13). Otros autores
subrayan como virtud de la medicina basada en la evidencia que han sido sobre todo
sus propios partidarios los que han denunciado los problemas que la aquejan, y que,
siempre que se siga de manera rigurosa, el propio enfoque sigue siendo el mejor medio
para combatirlos (Guyatt, 2017). Se ha reconocido también que, a lo largo de su desa-
rrollo, la medicina basada en la evidencia ha olvidado algunos de los principios basicos
que establecieron sus fundadores, entre ellos la relevancia de la experiencia y del juicio
clinico sobre la situacién y preferencias de cada paciente individual, y la importancia de
otras formas de conocimiento ademds de los ensayos clinicos aleatorizados cuando las
caracteristicas de la enfermedad, del paciente o del conocimiento existente asi lo acon-
sejen (Richardson, 2017). Con todo, la situaciéon ha llegado a un punto en el que los
problemas denunciados son de tal magnitud que resulta dudoso si serd posible corregir

las malas précticas®.

3.3.2. Laaplicacién en otros ambitos del modelo «basado en la evidencia»

Tener presente la evolucién en la medicina ayuda a comprender algunas de las criticas
que se han formulado a la pretensién de construir todo tipo de politicas putblicas sobre el
modelo «basado en la evidencian.

Se ha objetado, por ejemplo, que parte de un entendimiento excesivamente linear de
la relacién entre el conocimiento cientifico y la prdctica politica, segun el cual para cada
problema social la ciencia seria capaz de detectar «la mejor» solucidn y, una vez identi-
ficada, simplemente habria que implementarla (Greenhalgh y Russell, 2009: 305). Esta
manera de presentar las cosas desconoce que muchas veces la evidencia existente sobre
determinada cuestién no es univoca, pero ademads refleja un entendimiento positivista
del conocimiento cientifico para el que los problemas sociales estarfan «ahi fuera», espe-
rando a que alguien los detecte y les dé una solucién, cuando en realidad la identificacién
de un problema, su definicién y la prioridad que se le asigne en la agenda politica depen-
den de una construccién social en la que se enfrentan valores e intereses contrapuestos
de distintos grupos y diversas concepciones ideoldgicas (Greenhalgh y Russell, 2009:
315)%. Acabamos de ver cémo incluso sobre un campo en principio estrictamente ob-
jetivo y técnico, como la medicina clinica y la investigacién médica, confluyen intereses
muy diversos: médicos que quieren curar a sus pacientes, industrias farmacéuticas que
quieren ganar dinero, gestores de sistemas sanitarios que quizd priorizan el ahorro de
costes, investigadores preocupados por mejorar sus curricula y promocionar académica-
mente, revistas cientificas que quieren posicionarse como las de mayor impacto, etc. Los



diversos intereses de todos estos actores influyen en lo que se investiga y lo que no, en lo
que se publica y lo que no, en lo que se financia y lo que no ¢ incluso en la determinacién
de lo que es una enfermedad y lo que no lo es®. En el dmbito de la politica todavia es
mucho mds acusada la influencia que ejercen las ideologias dominantes y los equilibrios
de poder entre diversos grupos sociales a la hora de identificar un problema y establecer
prioridades de actuacién.

Por otro lado, el énfasis que ponen los partidarios del evidence-based policymaking en
la necesidad de adoptar las politicas «que funcionan» («what works») es engafioso al me-
nos por dos razones. Por un lado, porque tiende a presentar los problemas como meras
cuestiones técnicas, oscureciendo la naturaleza politica de muchas de las cuestiones a
resolver: del hecho de que para algo exista una solucién sobre cuya eficacia disponemos
de evidencia cientifica no significa que ese algo sea un problema importante que hay
que resolver; la investigacién cientifica puede proporcionar evidencia sobre cudles son
las consecuencias de determinadas politicas, pero no es capaz por si sola de establecer
cudl de esas politicas debe considerarse preferible®®. En las decisiones politicas hay otros
factores que legitimamente condicionan las decisiones, ademds del conocimiento cien-
tifico (Klein, 2000; y Parkhurst, 2016) y sobre ellas debe haber un debate abiertamente
politico, no (solo) técnico.

Por otro lado, la insistencia en implementar las politicas respecto a las que existe evi-
dencia cientifica de que «funcionan» opera con generalizaciones que pueden ser legitimas
en ciencias como la medicina, pero que no tienen por qué serlo en otros dmbitos. Los cuer-
pos de todos los seres humanos comparten unas caracteristicas anatémicas y fisioldgicas
esencialmente idénticas. Por ello, un medicamento que ha demostrado ser efectivo para
bajar la fiebre en una muestra de pacientes de Wyoming producird bdsicamente el mismo
efecto en pacientes de Berlin. Sin embargo, no tiene por qué ocurrir lo mismo respecto de
intervenciones cuyos efectos estdin mediados por factores contextuales que pueden diferir
radicalmente en cada momento y lugar (Parkhurst, 2016: 20-22). Un programa de inno-
vacién educativa para reducir el fracaso escolar en Berlin no tiene por qué ser igualmente
efectivo en Wyoming si las caracteristicas académicas y socioecondmicas de los estudiantes
y de sus familias no son similares. E incluso si lo fueran, dos individuos que comparten un
perfil parecido no reaccionan igual ante determinados estimulos o tratamientos ni toman
las mismas decisiones porque media siempre la personalidad, las preferencias y las expe-
riencia particulares de cada cual. Dicho de otra manera: desde el punto de vista epistemo-
l6gico, no es correcto trasladar al démbito de las politicas publicas el tipo de generalizaciones
que si pueden estar justificadas en medicina.

Otro problema también relacionado con cuestiones de tipo epistemoldgico es el si-
guiente: el evidence-based policymaking privilegia un determinado tipo de «evidencia cienti-
fica» (ensayos aleatorizados, mediciones cuantitativas, métodos estadisticos); sin embargo,
en las ciencias sociales hay muchos otros tipos de andlisis que pueden proporcionar cono-
cimiento relevante sobre la complejidad de las relaciones y tensiones propias de la realidad
social”’. No se trata solo de que no existan ensayos clinicos aleatorizados sobre la mayor
parte de politicas sociales, sino también de que la mayor parte de los fenémenos sociales
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son imposibles de medir con la exactitud matemdtica con que, por ejemplo, se mide el
efecto de determinado antibidtico sobre la cantidad de bacterias presentes en un organis-
mo. Si, pese a ello, se considera vilida (o de calidad superior) solo la evidencia que se haya
obtenido con métodos cuantitativos y estadisticos y se excluyen las demds, se produce una
monopolizaciéon del conocimiento considerado relevante y una sobresimplificacién de la
realidad (Strassheim y Kettunen, 2014: 263). Como afirman Saltelli y Giampietro: «Una
vez que el andlisis ha excluido todas las fuentes de conocimiento incémodo, el problema se
reduce a uno que puede ser abordado con la usual combinacién de anilisis coste-beneficio
y metodologias de estimacién de riesgo, y la solucién optimizada al deseado nivel de pre-
cisién, aunque a estas alturas la solucién pueda haber perdido toda su relevancia para el

problema original» (2017: 66).

A todo ello hay que afadir que, ante la situacién no infrecuente de que sobre de-
terminada cuestién existan estudios cientificos con resultados no coincidentes, el res-
ponsable de la adopcién de una decisién o de la implementacién de una politica puede
escoger deliberadamente solo aquella evidencia cientifica que apoye la decisién que
previamente ya habia decidido adoptar en funcién de otros criterios e intereses (cherry
picking).

En definitiva, el (loable) objetivo de disefiar e implementar politicas mds transparentes
y eficaces por estar basadas en conocimientos sélidos sobre sus efectos y consecuencias no
es en absoluto sencillo de conseguir’®. Los fenémenos sociales y el comportamiento hu-
mano —y, por tanto, la politica criminal, que es el dmbito que interesa especialmente en
este trabajo— son esencialmente diferentes de los fenémenos fisicos, por lo que ni pueden
ser estudiados (solo) con la misma metodologia que es apropiada para estos tltimos ni
tampoco cabe esperar que una misma politica o decisién produzca en contextos o sobre
individuos diferentes (siempre) el mismo efecto que produjo en otros contextos o sobre
otros individuos®.

La relacién entre ciencia y politica es compleja y bidireccional, y existe el peligro de
hacer pasar por «politicas basadas en la evidencia» lo que en realidad no es mas que «cons-
truccién de evidencia basada en la politicar (policy-based evidence making), es decir, la uti-
lizacién selectiva de los datos para legitimar con esta supuesta evidencia cientifica objetivos
politicos preestablecidos (Strassheim y Kettunen, 2014: 262; Parkhurst, 2016: 48 ss.).
Ademis, existe también el peligro de suplantar el debate abierto y legitimo sobre opciones
ideolégicas y morales contrapuestas ocultando la dimension politica de los argumentos
en liza tras la aparente neutralidad de mejores o mds consistentes apoyos cientificos para
alguna de las opciones en disputa.

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta aqui, interesa analizar hasta qué punto el
evidence-based sentencing realmente incorpora «la mejor evidencia disponible» sobre el
control del crimen, y si estd cientificamente acreditado que el disefio de las sanciones
penales sobre la base de las estimaciones de riesgo de reincidencia es una politica «que
funcionan.



4. EL EVIDENCE-BASED SENTENCING Y LA EVIDENCIA CIENTIFICA

4.1. LA CALIDAD DE LA EVIDENCIA SOBRE LA QUE SE
BASA EL EVIDENCE-BASED SENTENCING

La evidencia cientifica sobre la que se basa el EBS consiste fundamentalmente en las
estimaciones estructuradas de riesgo de reincidencia®®. Y la opinién probablemente ma-
yoritaria considera que dichas estimaciones ofrecen informacién sélida y contrastada. Se
afirma repetidamente que las estimaciones de riesgo modernas, realizadas con métodos
estructurados (ya sean estos puramente actuariales o de juicio clinico estructurado)?!, son
mucho mds fiables que las que se hacfan con el mero juicio clinico del profesional, y que
actualmente las tasas de acierto son mds elevadas que hace treinta o cuarenta afios*2. Sin
embargo, si bien es cierto que ha habido avances importantes en la estimacién del riesgo de
violencia desde los afios 80, la mera afirmacién de que la «capacidad predictiva» de los mo-
dernos instrumentos estructurados es «mejor» que los juicios clinicos de los profesionales
simplifica demasiado la cuestién y, por ello, transmite una imagen excesivamente optimista
que puede inducir a confusién.

Para situar el problema conviene recordar que lo que contribuyé decisivamente al des-
crédito de los viejos juicios clinicos de peligrosidad en las décadas de los setenta y los
ochenta fue la constatacion de que producian un determinado tipo de errores, los falsos
positivos, en una proporcién que en aquel momento fue considerada excesiva. Diversos
estudios demostraron que solo uno de cada tres sujetos considerados peligrosos por un
psiquiatra o un psicélogo cometia actos violentos después (Monahan, 1981: 77). El hecho
de que dos de cada tres predicciones de conducta violenta resultaran desmentidas por el
comportamiento posterior del sujeto se consideré una evidencia de calidad insuficiente
como para fundamentar sobre ella restricciones importantes de derechos como decretar o
prolongar internamientos psiquidtricos o penitenciarios.

Pues bien, en la actualidad esa clase de errores no ha disminuido de manera significa-
tiva. El indicador estadistico que mide el porcentaje de sujetos que, respecto del conjunto
de los que se habfan valorado como de riesgo alto, efectivamente reinciden se denomina
valor predictivo positivo. En todos los estudios sobre reincidencia violenta que se han
llevado a cabo a nivel internacional, dicho valor suele estar por debajo del 50 % y, con
frecuencia, muy por debajo (Douglas ez 4/., 2017). En un relevante y conocido metaandli-
sis, que revisé la aplicacién de nueve herramientas de valoracion del riesgo en 73 estudios
que inclufan a mds de 24.000 sujetos, el valor predictivo positivo para la estimacién de
riesgo de reincidencia violenta fue, de media, un 41 %; es decir, que de cada 10 sujetos a
los que se habia considerado de riesgo alto solo 4 cometieron nuevos hechos violentos. En
ese mismo estudio, el valor predictivo positivo de las herramientas que estiman el riesgo
de reincidencia sexual fue atin mds bajo: del 23 % en promedio (Fazel ez al., 2012: 10).
Estudios publicados mds recientemente siguen evidenciando valores predictivos positivos
para la probabilidad de reincidencia violenta que ni siquiera alcanzan el 40 %*.

Teniendo en cuenta estos datos, no parece que, al menos en este aspecto, las modernas
estimaciones estructuradas de riesgo hayan mejorado mucho en cuanto a su capacidad
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predictiva®. ;De dénde proviene, entonces, el convencimiento generalizado de que son
mucho mejores que los juicios clinicos de peligrosidad de hace cuarenta anos? Entre las
principales razones cabe destacar, a mi juicio dos: por un lado, que ha cambiado la forma
en que se interpreta lo que es una buena capacidad de estimacién del riesgo, y por otro,
que también ha cambiado la manera en que se comunica la informacién sobre la calidad
de las estimaciones.

En relacién con la primera cuestién, antiguamente las predicciones de peligrosidad
se consideraban binarias, en el sentido de que tanto el evento futuro como la predicciéon
tenian tnicamente dos posibilidades: al sujeto se le consideraba peligroso o no peligroso y,
o bien cometia nuevos delitos, o bien no lo hacia. En este tipo de predicciones solo hay 4
resultados posibles: verdadero negativo (se le consideré no peligroso y no reincidié), falso
negativo (se le consideré no peligroso pero si reincidié), verdadero positivo (se le consider6
peligroso y reincidi6) y falso positivo (se le consideré peligroso pero no reincidié).

A partir de la década de los noventa, sin embargo, empezé a diferenciarse entre la ocu-
rrencia o no del evento y los diferentes grados de confianza que uno puede tener en que
dicho evento acaezca (Mossman, 2006: 549 ss. y 555 ss.). Es decir, aunque la reincidencia
sea un evento binario®, el juicio que uno hace sobre la probabilidad de su ocurrencia no
lo es, ya que el evaluador puede considerar que dicha probabilidad es no solo alta o baja,
sino también muy baja, baja, media, alta, muy alta, extrema, etc. Por ejemplo, si una herra-
mienta de valoracion del riesgo clasifica como de riesgo alto a un grupo de individuos que
posteriormente evidencian una tasa de reincidencia del 30 %, como de riesgo medio a un
grupo en el que la reincidencia alcanza el 20 %, y como de riesgo bajo a otros en que esta
se queda en el 10 %, parece evidente que si es capaz de distinguir qué grupos de individuos
presentan un riesgo mayor que otros. En ese sentido, puede afirmarse que su capacidad
predictiva es «buena», al menos por lo que hace a su capacidad para discriminar el mayor
o menor riesgo relativo de unos grupos respecto de otros. Y ello aunque en el grupo de
riesgo mds alto el porcentaje de los sujetos que realmente reincidieron solo llegue al 30 %.

Pues bien, en este aspecto, el de la estimacién del riesgo relativo, es donde se han pro-
ducido los avances mds significativos de la investigacién criminoldgica. Cuando los niveles
de riesgo posibles ya no son solo dos, resulta insuficiente analizar la capacidad predictiva
solo en términos de falsos positivos o falsos negativos. En este sentido, se han desarrolla-
do otros indicadores mds sofisticados, entre los que el mds utilizado es probablemente la
llamada 4rea bajo la curva ROC. Se trata de un indicador de riesgo relativo que mide
la probabilidad de que un sujeto reincidente, escogido al azar, haya recibido en la herra-
mienta una valoracién de riesgo superior a la de un individuo no reincidente, igualmente
escogido al azar (Singh, 2013). Es decir, informa sobre cudn adecuadamente diferencia la
herramienta entre los sujetos de mayor y de menor riesgo, pero sin decir nada sobre cudles
son las probabilidades de riesgo asociadas a cada nivel. Por ejemplo, en una determinada
herramienta el grupo de bajo riesgo puede tener asociada una probabilidad de reinciden-
cia del 5 % y el de alto riesgo del 15 %, y tener un drea bajo la curva ROC de 0.75 (que
convencionalmente se considera un valor elevado); en otra herramienta, las probabilidades
de reincidencia pueden ser del 10 % y del 50 %, respectivamente, y tener el mismo valor



de drea bajo la curva ROC de 0.75. En ambas hay un 75 % de probabilidad de que un
individuo reincidente seleccionado al azar haya tenido una clasificacién de riesgo superior
a un individuo no reincidente seleccionado también al azar. Pero ser de alto riesgo tiene
asociada una probabilidad de reincidencia muy diferente en cada una de estas herramientas
y, desde el punto de vista de un juez que quisiera imponer una sentencia adaptada al nivel
de riesgo del sujeto, tiene un significado muy diferente que la probabilidad de reincidencia
asociada al nivel de «riesgo alto» sea del 15 % o del 50 %%7.

Por otro lado, el drea bajo la curva sintetiza en una sola cifra (por ejemplo, 0.75) la
capacidad de discriminacién del instrumento, pero las tasas de falsos positivos y de falsos
negativos pueden variar dristicamente segin cudl sea el umbral de discriminacién que
se utilice a efectos de adoptar una concreta decisién. Por ejemplo, supongamos que para
conceder o no la suspensién de la pena de prision utilizdiramos una herramienta de valora-
cién del riesgo que clasifica a los sujetos en cinco niveles de riesgo (muy bajo, bajo, medio,
alto, muy alto) y que tiene un drea bajo la curva ROC de 0.75. Si optamos por conceder
la libertad condicional solo a los clasificados como de riesgo muy bajo, tendremos muchos
falsos positivos y muy pocos falsos negativos; si, por el contrario, concedemos a todos la
libertad salvo a los del grupo de riesgo muy alto, tendremos muchos miés falsos negativos
y menos falsos positivos. Ninguna de dichas tasas de errores tiene por qué coincidir con la
cifra del drea bajo la curva (75 %), pudiendo estar tanto los falsos positivos como los falsos
negativos muy por encima o muy por debajo del 75 % en cada una de nuestras decisiones,
en funcién del criterio con el que hayamos utilizado en cada caso la herramienta“. Por ello,
cuando algunos autores partidarios del EBS exigen que las evaluaciones de riesgo sobre las
que se vaya a basar una sentencia se realicen con herramientas que alcancen valores de drea
bajo la curva de 0.75 para que pueda considerarse que son suficientemente fiables y que
miden bien lo que pretenden medir (asi, . gn Slobogin, 2018: 589), estin, a mi juicio,
algo desencaminados, porque ese valor de drea bajo la curva ROC no significa ni que el
75 % de las clasificaciones de riesgo se hayan visto corroboradas por el comportamiento
posterior del sujeto ni que los sujetos clasificados como de alto riesgo tengan un 75 % de
probabilidades de reincidir®.

Por todo ello, diversos autores han advertido que el valor de este indicador estadistico
por si mismo es muy poco informativo a la hora de enjuiciar la utilidad de una herramienta
de valoracién del riesgo para la toma de decisiones legales (Fazel, 2019: 198; Szmuckler,
Everitt y Leese, 2011; y Shepherd y Sullivan, 2017), y recomiendan que se complemente el
andlisis de la capacidad predictiva incluyendo también informacién sobre otros indicado-
res estadisticos, y que se informe siempre de las limitaciones de todos ellos (Singh, 2013;
Rossegger et al. 2014; o Douglas ez al., 2017, que aconsejan que se informe con claridad
sobre los niimeros de falsos positivos y falsos negativos).

Esta tltima observacién enlaza con la otra razén que, como hemos avanzado mds arri-
ba, explica el optimismo generalizado en torno a la capacidad predictiva de las herramien-
tas estructuradas de estimacién del riesgo: la forma en que se comunica la informacién
sobre su rendimiento. La capacidad predictiva de estas herramientas puede expresarse con
muchos indicadores estadisticos diferentes, cada uno de los cuales mide una dimensién
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distinta de esa capacidad predictiva (Singh, 2013; Loinaz, 2017: 87 ss.; y Munoz Vicente
y Lépez-Ossorio, 2016). Por ejemplo, un mismo instrumento puede tener una sensibili-
dad muy elevada pero una especificidad baja, o un drea bajo la curva ROC aceptable vy,
sin embargo, un valor predictivo positivo muy débil*®. En otras palabras, en ocasiones la
capacidad predictiva de un instrumento de valoracién del riesgo puede ser calificada como
«buena» y «mala» a la vez si algunos de los indicadores alcanzan valores muy satisfactorios
v, sin embargo, otros se quedan en niveles mucho mds modestos.

Si esto es asi, resulta de primordial importancia que la informacién que se ofrezca sobre
la capacidad predictiva de estas herramientas abarque las diversas dimensiones posibles,
pues solo de esta manera se proporciona un cuadro completo de su rendimiento; de otro
modo, si la informacién incluye solo aquellos pardmetros o indicadores que arrojan valores
mds elevados y omite otros que resultan menos satisfactorios, se fomenta la impresiéon de
que su funcionamiento global es mejor de lo que realmente es. Sin embargo, es muy fre-
cuente que los articulos y estudios cientificos que se publican sobre esta materia informen
solo de indicadores de riesgo relativo (y, especialmente, del drea bajo la curva ROC) y
sefalen expresamente, ademds, que estos alcanzan valores aceptables o satisfactorios, pero
no den informacién sobre el riesgo absoluto, es decir, sobre la probabilidad de reincidencia
o de reincidencia violenta asociada a cada nivel de riesgo ni ofrezcan (normalmente) los
valores predictivos positivo y negativo asociados a cada umbral de discriminacién.

En relacién con lo que acaba de sefialarse, hay otra cuestién importante desde el punto
de vista de la justicia penal: hasta qué punto las probabilidades de reincidencia asociadas
a cada nivel de riesgo se corresponden verdaderamente con las tasas de reincidencia reales
observadas en la practica (lo que se conoce como correcta calibracién del instrumento). En
este punto, la literatura cientifica publicada hasta la fecha presenta importantes carencias.
En primer lugar, muchas herramientas de valoracién del riesgo no han sido validadas ex-
ternamente en una muestra diferente de la que se utilizé para construirlas (Douglas ez /.,
2019: 153). Ademds, cuando si existen estudios de validacidn, estos no siempre respetan
las caracteristicas esenciales del estudio original (en cuanto a perfil de la muestra, periodo
de seguimiento, variable criterio, etc.), circunstancia que dificulta la interpretacién de los
resultados como confirmacién o refutacién del mismo (Rossegger ez 4/, 2013). La inves-
tigacion existente hasta ahora sobre indicadores de calibracién es atn muy escasa (Fazel,
2019: 201; y Hanson, 2017: 27), pero si hay evidencia al menos de dos fenémenos pre-
ocupantes: por una parte, que las tasas de reincidencia correspondientes a cada nivel de
riesgo varian notablemente entre unas muestras y otras (Singh ez a/., 2014; y Rossegger ez
al., 2014) y, por otra, que cuando las valoraciones de riesgo se aplican en la prictica del
dia a dia de la justicia penal los niveles de acierto son mds bajos que los evidenciados en
los estudios académicos (Fazel, 2019: 203). Por todo ello, es muy dudoso que la evidencia
cientifica disponible hasta el momento permita generalizar las probabilidades de reinciden-
cia obtenidas en uno o unos pocos estudios cientificos a poblaciones diferentes de aquellas
en las que estos se han llevado a cabo.

Por todos estos problemas, y algunos otros que también presentan las valoraciones de
riesgo’!, desde la Criminologfa se ha reconocido que «[...] no solo es que la capacidad



predictiva de las herramientas de valoracién del riesgo sea imperfecta, es que también se
presenta de manera imperfecta en la literatura. Esta base de evidencia limitada y sesgada
crea el peligro de que quienes deben tomar las decisiones confien en las puntuaciones de
riesgo més de lo que su precisién garantiza» (Douglas ez a/., 2017: 135)°2.

En definitiva, las modernas estimaciones estructuradas de riesgo consiguen identificar
con elevados niveles de acierto a los sujetos de bajo riesgo y también discriminan bastante
bien dentro de un grupo a los sujetos con mayor riesgo que otros. Sin embargo, a pesar
del aumento de las publicaciones sobre la materia y de la mayor sofisticacién de los indi-
cadores y célculos estadisticos, hoy por hoy no ha mejorado sustancialmente la capacidad
para identificar a los sujetos con mayor probabilidad de cometer nuevos delitos violentos
sin incurrir en elevadas cifras de falsos positivos. Y aunque a veces son incluso los propios
crimindlogos quienes alertan de este problema, y de las implicaciones que de ¢l derivan
si se pretende utilizar estas estimaciones para fundamentar en ellas medidas gravemente
restrictivas de derechos®, lo cierto es los defensores del evidence-base sentencing tienden a
obviarlo cuando afirman de manera genérica que las estimaciones estructuradas de riesgo
de reincidencia son «mucho mejores» que el antiguo juicio clinico estructurado y que, por
ello, deben ser utilizadas a la hora de elegir el tipo de sancién y la forma de ejecutarla.

;Cabe esperar que una mayor sofisticacién de los cdlculos matemdticos favorecida
por las posibilidades que ofrece la inteligencia artificial produzca una mejora apreciable
de este estado de cosas en un futuro cercano? Aunque soy consciente de las cautelas con
las que es necesario responder a este tipo de cuestiones™, tiendo a pensar que no, dado
que ningan algoritmo, por complejo que sea, puede dar resultados de mayor calidad
que la de los datos con que se lo «alimenta». Si los datos con que trabaja la mdquina son
55,y
este es un problema importante en las valoraciones de riesgo de reincidencia, pues si bien
algunos de los factores pueden comprobarse de manera directa y con un margen de error
minimo (por ejemplo, la edad o el sexo del sujeto), hay muchos otros sobre los que solo
se dispone de informacién incompleta, indirecta, o previamente «contaminada» con un

incompletos o incorrectos, las estimaciones que con ellos se hagan también lo serdn

criterio subjetivo.

Asi ocurre con uno de los factores que se consideran mds decisivos en cualquier herra-
mienta de valoracién del riesgo: el historial criminal. El nimero real de delitos cometidos
en el pasado por una persona no tiene por qué coincidir con el niimero de antecedentes
penales que consten en los registros oficiales, bien porque algunos nunca hayan llegado a
descubrirse, bien porque haya sido condenado por algunos que nunca cometié (por ¢jem-
plo, debido a conformidades®). Se trata de un problema dificil de resolver porque sobre
este punto ni siquiera una entrevista directa con el sujeto es una fuente fiable, ya que, al
tratarse de una materia tan sensible, es probable que al preguntarle mienta para mostrar
una imagen que cree que le favorecerd en la valoracién® o haya olvidado algtin incidente.
También otro tipo de factores —por ejemplo, si tiene o no amigos en prisién o cudntas
relaciones de pareja estables ha habido en su vida— son igualmente dificiles de comprobar.
Y otros —por ejemplo, si tiene o no expectativas viables de futuro, mucho o poco auto-
control, su grado de tolerancia a la frustracién, etc.— dependen de valoraciones que tiene
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que hacer un tercero y que, por tanto, incorporan en mayor o menor grado apreciaciones
subjetivas.

Estos problemas aquejan ya en la actualidad a las valoraciones convencionales de ries-
go, y no desaparecerdn aunque sean cada vez mds sofisticados los algoritmos que se usen
para procesar la informacidn si esta sigue presentando las deficiencias de partida sefialadas.
Se trata de una cuestién que merece la pena destacar porque, cuando se discute sobre las
potencialidades de la inteligencia artificial (o, en general, del tratamiento masivo de da-
tos de manera cada vez mds automatizada) para el control del delito, se tiende a dar por
supuesto que proporcionard una informacién mejor, mds completa y mds precisa, que
permitird, a su vez, mejorar la eficacia de las intervenciones. Se reconoce después que esa
ventaja técnica, que se da por descontada, puede generar fricciones y problemas en otros
dmbitos, especialmente en todo lo relacionado con los derechos a la intimidad y al control
sobre el tratamiento de datos personales®®. Planteado asi el problema, la cuestién se pre-
senta entonces como una ponderacién entre el coste que supone asumir restricciones en
estos (y otros) derechos fundamentales a cambio de disponer de herramientas mds eficaces
para el control del delito. Lo que me gustaria subrayar es que esa mayor eficacia —que no
niego que sea posible en algunos casos, quizd incluso en muchos— no puede darse por
descontada a la vista del tipo de informacién con la que operan los algoritmos cuando se
trata de delincuencia. Por ello, antes de empezar a ponderar y a plantearnos la posibilidad
de asumir restricciones en el dmbito de aplicacion de algunas garantias y derechos, seria
conveniente exigir evidencia cientifica de que realmente la inteligencia artificial alcanza
mejores resultados. Por lo que hace a las valoraciones de riesgo de reincidencia, creo que
hoy en dia no puede afirmarse que se haya aportado (;atin?) evidencia de esa clase por las
razones expuestas en este epigrafe y las que a continuacién se afadirdn.

4.2. ¢HAY EVIDENCIA EMPIRICA DE QUE EL EVIDENCE-
BASED SENTENCING ALCANCE SUS OBIJETIVOS?

Es relativamente frecuente que se esgriman como evidencia del éxito del EBS argumen-
tos tales como que los jueces y el resto de operadores del sistema juridico consideran que
la informacién aportada por las valoraciones de riesgo es «til», o que como consecuencia
de su introduccién se ha reducido el nimero de condenas a prisién y ha aumentado el
de penas alternativas™. Todos estos resultados pueden merecer sin duda una valoracién
positiva. Sin embargo, no aportan informacién directa sobre los dos objetivos principales
del EBS que son, recordemos, la reduccién de la reincidencia y la de los costes asociados
al uso excesivo de la prision, junto con el control de las tasas de delincuencia®. En cuanto
«politica basada en la evidencia» que dice ser, el evidence-based sentencing deberia poder
demostrar con evidencia empirica que esos resultados efectivamente se consiguen; en otras
palabras, que «funciona» («it works»).

Sin embargo, y como hemos visto en el epigrafe anterior, existen abundantes estudios
acerca de la validez predictiva de las herramientas de valoracién del riesgo, mientras que
son muchos menos los que han estudiado su utilidad para reducir las tasas de reincidencia



o de criminalidad (Viljoen, Cochrane y Jonnson, 2018: 184). Y los que existen no han
generado resultados muy alentadores para el EBS. Tras una revisién sistemdtica que incluyé
estudios publicados hasta 2017, Viljoen, Cochrane y Jonnson concluyeron que no hay su-
ficiente evidencia empirica para afirmar que el uso de valoraciones estructuradas de riesgo
reduzca la violencia o la reincidencia, ya que los estudios publicados al respecto, ademds de
presentar numerosas ¢ importantes limitaciones metodoldgicas, arrojan resultados dispa-
res: si, en algunos casos, tras el uso de valoraciones de riesgo se observa una reduccién en
las tasas de violencia o delincuencia, en otros no es asi (2018: 200, 204). Merece la pena
destacar, ademds, que 8 de los 12 estudios analizados en esta revisién se habian realizado
sobre muestras de pacientes psiquidtricos (Viljoen, Cochrane, Jonnson, 2018: 198), lo que
plantearfa importantes problemas para extrapolar los resultados a la poblacién estdndar de
delincuentes, aun en el caso de que si se hubiese demostrado una asociacién entre el uso de
valoraciones estructuradas de riesgo y descensos en la delincuencia.

Recientemente se han publicado también los resultados de una investigacién empirica
sobre la aplicacién del EBS en el estado de Virginia®'. Virginia fue el primer estado en los
EE. UU. en implementar de manera sistemdtica valoraciones de riesgo en el momento
de dictar la sentencia: las introdujo en 2003 para delitos no violentos y para delincuentes
sexuales. Las estimaciones de riesgo se integraron en las sentencing guidelines del estado con
los siguientes objetivos: 7) imponer penas alternativas a la prisién a un nimero significativo
de delincuentes no violentos de bajo riesgo, y iz) permitir la imposicién de penas mds largas
a los delincuentes sexuales de alto riesgo. Y en ambos supuestos, las estimaciones de riesgo
se introdujeron solo como una recomendacién para el juez, que decide si quiere seguirlas o
no. Esta politica estaba presidida, tal como es caracteristico en el EBS, por consideraciones
de mayor efectividad en términos de coste-beneficio: para reservar las costosas plazas en
prisién a los delincuentes mds violentos y mantener al mismo tiempo elevados niveles de
seguridad pablica®?.

La investigacién a la que nos referimos analiza cudl ha sido el impacto de estos cambios
en las tasas de poblacién penitenciaria y de reincidencia, y los resultados son dignos de con-
sideracién. Por un lado, en el grupo de delincuentes no violentos no se ha conseguido que
disminuya la tasa de poblacién penitenciaria ni el nimero de penas de prisién impuestas.
Esto no significa, sin embargo, que los jueces no hayan tenido en cuenta las recomenda-
ciones derivadas de los niveles de riesgo. Segin el estudio, si cabe apreciar diferencias entre
la probabilidad de ser condenado a prisién, y también en la duracién de la pena, entre los
delincuentes no violentos que quedan por debajo y por encima del punto de corte que
marca la frontera entre riesgo alto y bajo. Lo que ocurre es que la disminucién del nimero
de penas de cdrcel y de la duracién de las mismas para el grupo de bajo riesgo se ha visto
compensada por el aumento de ambos factores en el grupo de alto riesgo, con lo que el
efecto neto de la implementacién de estas politicas sobre el nimero total de internos acaba
siendo nulo (Stevenson y Doleac, 2019: 2, 3y 19).

Cabria pensar que, aunque no se haya conseguido reducir la poblacién penitenciaria,
al aumentar la dureza de las penas para los delincuentes de mayor riesgo al menos si se
habria logrado la segunda de las metas perseguidas: la reduccion de la reincidencia. Los
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datos evidencian, sin embargo, que tampoco es asi (/67d.: 2 y 20): las tasas de reincidencia
no experimentaron ningin cambio significativo.

Por otro lado, también llaman la atencién los resultados en el grupo de los delincuentes
sexuales: si para estos casos el propésito explicito de la reforma era permitir solo incre-
mentos de la dureza de las penas por encima de lo recomendado por las guidelines cuando
el riesgo fuera alto, lo que el estudio evidencia es que, tras introducir las valoraciones de
riesgo, se produjo una disminucién del 5 % en la probabilidad de ser encarcelado y aproxi-
madamente un descenso del 24 % en la duracién de las condenas (/67d.: 19).

El estudio apunta diversas explicaciones para estos sorprendentes resultados. Una muy
relevante es que los jueces no siguieron las recomendaciones en todos los casos (que, re-
cuérdese, no eran vinculantes): ademds de las guidelines y de las valoraciones de riesgo,
tuvieron en cuenta también otros criterios, entre los que sobresale la edad. Ser joven es
uno de los factores que mds incrementa el riesgo en cualquier instrumento de valoracién,
también en el aplicado en Virginia. Sin embargo, los tribunales han valorado tradicional-
mente la juventud como una atenuante de la responsabilidad y, con ella, de la pena. El es-
tudio demuestra que en Virginia los jueces si modificaron las sentencias en este punto para
adaptarlas a lo que recomendaban las valoraciones de riesgo, pues se constaté un aumento
relativo de la gravedad de las penas impuestas a los jévenes y también de la probabilidad de
que estos recibieran una pena de prisién. Pero la adaptacion fue solo parcial, dado que si
los jueces hubieran seguido de manera consecuente las recomendaciones en todos los casos,
dichos incrementos se habrfan multiplicado (/67d.: 3 y 4).

En cuanto al grupo de los delincuentes sexuales, el estudio sugiere dos posibles expli-
caciones. La primera es que los jueces tuvieran la idea preconcebida de que este grupo de
delincuentes presenta mds riesgo de reincidencia del que realmente tiene y gracias a las
valoraciones de riesgo hayan reparado en que son menos peligrosos de lo que pensaban,
lo que explicaria la reduccién en la gravedad de las condenas. Sin embargo, los autores del
trabajo consideran mds plausible otra hipétesis®: que las valoraciones de riesgo bajo hayan
sido utilizadas como un «escudo» por los jueces para imponer castigos —a su juicio mds
adecuados— que antes no se atrevian a imponer, habida cuenta de los tremendos costes
para su prestigio y su carrera profesional que suponen los falsos negativos. Disponer de una
evaluacion que indica riesgo bajo permitiria descargar en ella parte de la responsabilidad
en caso de nueva comisién de delitos graves por quien podria haber estado en prision si
hubiera recibido una pena més larga (/bid.: 19-20).

En cuanto al hecho de que tras la implementacién de las valoraciones de riesgo la rein-
cidencia se haya mantenido constante, los autores del estudio descartan como posible ex-
plicacién que la herramienta usada en Virginia sea deficiente o esté mal disefiada, y apun-
tan simplemente al hecho de que la reincidencia es un fenémeno muy dificil de predecir en
cualquier circunstancia. A su juicio, las estimaciones de riesgo explican solo un porcentaje
minimo de la reincidencia, por lo que la adopcién de unas u otras medidas sobre la base de
esas estimaciones solo puede producir efectos muy limitados en la variacién de las tasas de

reincidencia (/67d.: 33 ss.).



4.3. DISCUSION

Hasta ahora no hay evidencia cientifica que demuestre que el evidence-based sentencing
logre los objetivos que pretende alcanzar: reducir la reincidencia y la tasa de ocupacién
penitenciaria. Podria ser, no obstante, que esta ineficacia no derivase de insuficiencias in-
trinsecas al EBS, sino de la mala aplicacion que de ¢l se hace en la prictica. El estudio de
Stevenson y Doleac podria apuntar en este sentido: dado que en el caso de Virginia las
recomendaciones de riesgo no eran vinculantes, los jueces no siempre las siguieron; si lo
hubieran hecho, los resultados serfan mejores. Por tanto, lo que hay que hacer es eliminar
la discrecién judicial y obligar a configurar siempre las sanciones en funcién de lo que
aconsejen los niveles de riesgo.

Sin embargo, entre los partidarios del EBS es generalizada la opinién de que las valora-
ciones de riesgo no deben ser vinculantes para los jueces, sino que estos han de conservar
su autonomia para valorar todas las circunstancias concurrentes y tomar la decisién que
les parezca mds apropiada®. Desde este enfoque suele reconocerse que, ademds del nivel
de riesgo, puede haber otros factores importantes a tener en cuenta en la ejecucién de la
pena, entre ellos la disponibilidad de recursos para llevar a cabo los tratamientos o el tipo
de supervisién indicado. Y también se afirma mayoritariamente que el propésito de reducir
la reincidencia es uno mds entre los diversos fines que persigue el Derecho penal, por lo que
criterios tales como la gravedad de la culpabilidad, la gravedad del hecho o las necesidades
de prevencién general pueden legitimar la imposicion de penas no ajustadas al riesgo de
reincidencia del sujeto (Casey, Warren y Elek, 2011: 11-14). Por lo que hace al dmbito
académico, la mayoria de los partidarios del EBS lo encuadran en un retribucionismo
limitado que establece limites maximos (y en ocasiones minimos) mads alld de los cuales
no podrian imponerse sanciones, por mucho que pudieran resultar adecuadas en funcién

de los niveles de riesgo (v. g Monahan y Skeem, 2014: 158; y Slobogin, 2019: 108 ss.).

Ello plantea la siguiente paradoja: si para lograr los beneficios que pretende el EBS (en
términos de reduccién del crimen y de la reincidencia) hay que seguir estrictamente las
recomendaciones basadas en el nivel de riesgo, pero al mismo tiempo se reconoce que es
imposible hacer esto dltimo porque hay buenas razones que desaconsejan hacerlo y que
hay que respetar, parece que los propios defensores de la prictica estdn reconociendo la

imposibilidad de que resulte exitosa®.

Por otro lado, es muy dudoso que, aun disefiando las penas tinica y exclusivamente en
atencion al nivel de riesgo, pudieran alcanzarse los objetivos perseguidos. Por un lado, por-
que, como ya hemos visto, la evidencia cientifica a la que apela el evidence-based sentencing
es bastante menos sélida de lo que a primera vista puede parecer. Las altas tasas de falsos
positivos ponen seriamente en cuestion la eficiencia de un sistema que destinaria sistemdti-
camente un exceso de recursos al control penal intensivo de sujetos que no lo necesitan. Y
la preocupacién por la reincidencia que preside todo este enfoque refleja una intolerancia a
los falsos negativos que probablemente también favoreceria, respecto a los grupos de bajo
riesgo, una respuesta penal no acorde con el riesgo real que representan. Por otro lado, ade-
mds, si estimar con un nivel de acierto elevado el riesgo de reincidencia no es ficil, reducir
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ese riesgo es mds dificil ain. Como afirman Monahan y Skeem, exceptuando quizd los
casos de los programas de desintoxicacion y los programas que tratan las distorsiones cog-
nitivas, actualmente no hay evidencia concluyente de que la modificacién de determinados

factores de riesgo genere un descenso de la reincidencia®’.

A ello hay que afadir que las valoraciones de riesgo no son el tnico conocimiento
sobre la delincuencia que ha producido la Criminologia a lo largo de sus muchos afos de
historia: por el contrario, en la investigacién criminolégica podemos encontrar también
evidencia cientifica que apoyaria la implementacién de politicas criminales bastante dis-
tintas a las que preconiza el EBS. Tomemos el ejemplo de la edad: ser joven es, como ya
hemos indicado, uno de los factores que mds directamente correlacionan con un mayor
riesgo de reincidencia y de reincidencia violenta, y que, por ello, incorporan pricticamente
todas las herramientas de valoracién. El factor edad puede llegar a explicar casi el 50 %
de la puntuacién de riesgo en las herramientas estructuradas, y su peso en la puntuacién
total es, en muchas ocasiones, igual o incluso mayor que el del historial criminal®®. No
obstante, la evidencia empirica sobre carreras criminales y curvas de edad también muestra
que, si bien la proporcién de personas que cometen delitos en la adolescencia y la primera
edad adulta en muy grande, la inmensa mayoria de ellas dejan de hacerlo unos pocos anos
después, a principios de la veintena. Asimismo, los datos indican que, incluso dentro del
grupo de quienes pueden considerarse criminales de carrera, muchos desisten a una edad
relativamente temprana (en la treintena)®. Siendo esto asi, la imposicién de condenas lar-
gas a personas jovenes, e incluso condenas muy largas a personas relativamente jovenes con
un amplio historial delictivo, no puede tener méds que un muy limitado efecto preventivo-
incapacitador, ya que muchos de estos sujetos habrian desistido igualmente del crimen,
no habrian continuado delinquiendo y, por tanto, los cuantiosos recursos destinados a su
custodia no pueden considerarse en modo alguno una inversién eficiente desde el punto
de vista del coste-beneficio. Es decir, incluso manteniéndonos dentro de la 16gica utilitaria
y «eficientista» propia del EBS, hay evidencia empirica que pone seriamente en cuestién
la pretensién de que la imposicién de un control penal més intenso (y mds caro) a quienes
por su edad e historial criminal presentan un alto riesgo de reincidencia, sea en realidad
una inversién eficiente (Brandariz, 2016: 236; y Tonry, 20134: 182).

Adicionalmente, la evidencia que aporta la investigacién criminoldgica sobre carreras
criminales y sobre las curvas de edad explica en gran medida los bajos valores predictivos
positivos que, como hemos visto supra, son un problema endémico de las predicciones de
peligrosidad (Tonry, 20134:183). Cuando se toma una muestra de sujetos condenados y
se analiza retrospectivamente su pasado, es ficil que aparezca un largo historial delictivo
iniciado, ademds, a temprana edad, y por ello ambos factores aparecen empiricamente
relacionados con la delincuencia. Y algo parecido cabria decir de otros factores de ries-
go como los de tipo socioeconémico. Sin embargo, al intentar hacer predicciones pros-
pectivas, los mismos factores producen muchos falsos positivos porque, aunque muchas
personas hayan cometido delitos en su juventud, la inmensa mayoria desisten de hacerlo
poco después; aunque muchos delincuentes provengan de entornos socioeconémicamente



desfavorecidos, la mayoria de las personas que viven en esos entornos no cometen delitos,
y asi sucesivamente’’.

Hay todavia una consideracién mds que merece la pena hacer en relacién con la edad
como factor de riesgo y la evidencia cientifica. Ya hemos comentado antes que en Derecho
penal existe una tradicién muy asentada de valorar la juventud como un factor de ate-
nuacién de la responsabilidad. En todos los paises de nuestro entorno existen sistemas de
justicia juvenil especificos que funcionan con criterios tendentes a la reeducacién y prevén
castigos comparativamente mds suaves que los correspondientes a los adultos que cometen
el mismo delito. Ese estado de cosas se justifica en el dato, evidenciado por las ciencias so-
ciales y, en particular, por la psicologia, de que, si bien a partir de cierta edad pueden cono-
cer las normas y en principio estdn obligados a obedecerlas, los menores son por lo general
atn inmaduros, muy influenciables, impulsivos y tienen menor capacidad de tolerancia
a la frustracién. Esas caracteristicas psicoldgicas justifican, si se adopta una perspectiva
retributiva, la aplicacidon de castigos mds suaves. En tiempos mds recientes, la neurociencia
ha confirmado que entre los jévenes y los adultos no hay solo diferencias psicoldgicas, sino
también que el grado de desarrollo del cerebro es distinto en unos y otros, y que esta dife-
rencia persiste no solo hasta la edad legal que en muchos paises marca la frontera para ser
tratado como adulto (alrededor de los 18 afios), sino también hasta el inicio de la veintena

(Sdnchez Vilanova, 2017: 208 ss.).

Existe, por tanto, evidencia empirica que justifica la imposicién de regimenes penales
mds intensos a los jévenes adultos debido al mayor riesgo de reincidencia que presenten, si
es que consideramos que la prevencién especial negativa es el objetivo central del sistema
penal. No obstante, también hay evidencia cientifica que demuestra que esta estrategia es
muy poco efectiva en términos de reduccion de la criminalidad debido a la dificultad de
identificar al pequenio grupo de los verdaderos delincuentes de carrera. Y también existe
evidencia empirica para justificar una respuesta penal mds suave para el mismo grupo de
personas si consideramos que la retribucién proporcionada a la gravedad de la culpabilidad

debe ser el criterio central para la imposicién de las penas’!.

5. CONCLUSIONES

En el disefio de las politicas criminales, a veces la evidencia cientifica importa y a veces
no. Hay dreas que se han mostrado impermeables al conocimiento contrastado a lo largo
de afos en las ciencias sociales sobre la nula o muy limitada eficacia y los enormes efectos
secundarios de ciertas précticas (por ejemplo la persistencia de la pena de muerte, la «gue-
rra contra las drogas» o el continuo incremento de la dureza de las penas). Sin embargo,
hay otras dreas donde la evidencia cientifica si ha logrado penetrar en mayor o menor medi-
da (por ejemplo, en la actividad policial y en algunos sectores de la ejecucién penitenciara
de corte rehabilitador). Las principales razones para que el conocimiento criminoldgico sea
0 no sea tenido en cuenta no tienen que ver principalmente con su calidad cientifica, con la
solidez de los datos o con la consistencia de las teorias sobre las que descansa, sino que los

JIeRb]AtY 2020, N© 28, PAGS. 238-277



~
~
o
(o]
M
~N
)
2
o
&
o~
)
=
S
o
o
o~
o
]
o
[~4
o
[FE}
(=

factores decisivos suelen ser otros: que se adecue o no a las finalidades politicas perseguidas
por los gobiernos en un momento concreto, que coincida con una ventana de oportuni-
dad adecuada para ser bien recibido por la opinién publica, que haya presiones de ciertos
grupos de interés a favor o en contra de la incorporacién de esa evidencia, etc. (Tonry,
2013a)". Con el evidence-based sentencing no estd ocurriendo nada distinto: no hay mds
ni mejor evidencia cientifica para apoyar una orientacién predominantemente preventivo
especial del sistema penal basada en estimaciones de riesgo que la que hay para sustentar
otros modelos que prioricen otros criterios. Por tanto, el éxito que este enfoque estd te-
niendo en EE. UU. se debe esencialmente a otros factores: que las promesas de eficiencia
en términos de coste-beneficio son bien recibidas en momentos de crisis econémica; que
el énfasis en la reduccién de la reincidencia logra concitar acuerdos entre actores politica-
mente alejados’?; el discurso tecnocrdtico y actuarial, que encaja bien en el modelo geren-
cial actualmente dominante en la politica estadounidense; que, al estar centrada en la fase
de imposicién y de ejecucion de las penas, puede implementarse sin cuestionar aspectos
ideolégicamente mds espinosos como la reduccién de las penas para delitos graves; o que
su aplicacién se haya planteado en un momento histérico en que las tasas de delincuencia
estin en niveles muy bajos.

Ello no impide reconocer que el evidence-based sentencing si se basa, en parte, en cono-
cimientos s6lidamente contrastados. Diversos programas rehabilitadores han demostrado
reiteradamente buenos resultados en la reduccién del riesgo de reincidencia para determi-
nados perfiles de delincuentes. Las herramientas de valoracién del riesgo diferencian bas-
tante bien entre grupos con mayor y menor riesgo relativo, e identifican con notable grado
de acierto a los grupos de riesgo mds bajo de reincidencia violenta. Todo ello constituye
conocimiento muy util para ayudar en la gestién de los programas de tratamiento y, en mi
opinién, es un argumento sélido para ampliar el dmbito de las alternativas a la prisién y
para destinar recursos a una verdadera infraestructura de acompafiamiento de los exreclu-
sos y los liberados condicionales en paises que, como el nuestro, carecen de ella.

Pero esto no signiﬁca que exista base cientifica suficiente —ni tampoco, en mi opinion,
mejores razones valorativas— para erigir la prevencién especial articulada sobre la base
del riesgo en la clave de béveda del sistema penal. Cuando da este salto y lo justifica con
el argumento simplista de que hay que adoptar las pricticas «que funcionany, el evidence-
based sentencing incurre en algunos de los problemas que aquejan a las «politicas basadas
en la evidencia» y que han sido descritos en el subepigrafe 3.3.2. de este trabajo. El EBS
se presenta como una orientacion basada en la «mejor evidencia» disponible, pero omite
explicitar las multiples carencias que (junto a sus indudables virtudes) aquejan a las va-
loraciones estructuradas de riesgo, por lo que ofrece una imagen en el mejor de los casos
incompleta (y, en el peor, sesgada) del verdadero estado del conocimiento cientifico sobre
la capacidad predictiva de las valoraciones de riesgo y sobre sus efectos reales (o la ausencia
de efectos) en las tasas de delincuencia. Por otro lado, favorece (ya sea de manera delibe-
rada o inadvertida) una despolitizaciéon del debate sobre la justicia penal, al presentar las
penas basadas en el nivel de riesgo como una prictica «que funciona» y que, solo por eso,
deberia ser aceptada, cuando la pregunta crucial es: funciona ;para qué? El evidence-based



sentencing asume que el para qué ha de ser la reduccién de la reincidencia, pero ni ha sido
capaz de demostrar hasta ahora que realmente lo consiga ni es en modo alguno obvio
que ese deba ser el objetivo principal del sistema penal. Hay muchos otros fines posibles,
y legitimos, como por ejemplo asegurar una aplicacién no discriminatoria de las penas,
evitar la imposicion de castigos desproporcionados o, por supuesto, reducir las tasas de de-
lincuencia, que no es lo mismo que reducir las tasas de reincidencia. El debate sobre cudles
de estos fines son preferibles o prioritarios incorpora necesariamente argumentos de tipo
valorativo (normativo, politico, ético). Y aunque puede (jy debe!, si quiere ser racional)
manejar argumentos relacionados con lo que la Criminologfa sabe sobre los efectos de las
penas, no puede ser sustituido por ellos.

Por todo ello, considero que el evidence-based sentencing, al menos en la forma que
ha adoptado en los tltimos afios este movimiento en los EE. UU., mds que una préctica
basada realmente en la evidencia (evidence-based practice) es un ejemplo de seleccién in-
teresada de solo cierta evidencia cientifica para justificar determinadas politicas pablicas
que enmascara, tras supuestas razones técnicas, opciones que no pueden dejar de ser
objeto de debate politico (policy-based evidence). Ademads, al arrogarse el titulo de «basa-
do en la evidencia» da a entender que otras politicas no estarian basadas en la ciencia o
tendrian menos apoyo cientifico, lo que no es el caso. Por ello, seria preferible referirse a
este enfoque con alguna otra de las expresiones que, como ya vimos al inicio del trabajo,
describen mds apropiadamente su contenido: predictive sentencing o risk-based sentencing,
por ejemplo.

En definitiva, la utilizacién de evidencia empirica en Derecho penal es imprescindible
si quiere llevarse a cabo una politica criminal racional. Pero la relacién entre politica y
ciencia es compleja y bidireccional, y en las ciencias sociales las fuentes de conocimiento
no se limitan a las dominantes en otro tipo de ciencias. Si bien los datos cuantitativos son
imprescindibles, proporcionan una imagen muy incompleta e imperfecta de la realidad.
Conviene, por ello, evitar simplificaciones y reduccionismos y no aceptar automdticamen-
te como «mejor» evidencia la que vaya acompanada de montanas de datos y complejos
algoritmos. Porque en el debate sobre la automatizacién del uso masivo de datos para el
control de delito (del que el uso de valoraciones de riesgo en la determinacién y ejecucién
de las penas es solo una pequena parte) estd en juego en buena medida el Derecho penal
que queremos para el siglo XXI.

NOTAS

1. No ha ocurrido lo mismo en otros aspectos de la politica criminal estadounidense, que si se han mos-
trado mucho mds receptivos al conocimiento proporcionado por la criminologfa (Tonry, 2010).

2. Datos tomados del Bureau of Justice Statistics, Key Statistics, «Estimated number of inmates held in
local jails or under the jurisdiction of state or federal prisons and incarceration rate, 1980-2016». Dispo-
nible en: «www.bjs.gov». [Consulta: 22/08/2020.]. La tasa asciende a 1000/100.000 si se calcula respecto
del total de la poblacién adulta residente en los EE. UU.
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3. National Research Council (2014). Puede verse un resumen de los principales indicadores hasta 2017
en The Sentencing Project, Criminal Justice Facts, «Fact sheet: Trends in U.S. Corrections». Disponible
en: <https://www.sentencingproject.org/criminal-justice-facts/>. [Consulta: 22/08/2020.]

4. Es frecuente explicar el abandono de las sentencias indeterminadas a partir de finales de los 70 como
un trdnsito hacia un modelo inspirado en ideales retributivos. Aunque esta descripcién sf encaja con las
reformas ocurridas hasta mitad de la década de los ochenta, resulta dificil identificar en las producidas a
partir de entonces la 16gica fundamental propia de cualquier paradigma retributivo: la proporcionalidad
con la gravedad el hecho cometido (Tonry, 20134: 145 y 150).

5. Si bien ya no se han dictado nuevas leyes tan severas como las anteriores, tampoco se han derogado la
mayorifa de las existentes. Diversas reformas han limitado o suavizado su alcance en ciertos 4mbitos, por
ejemplo despenalizando algunos delitos relacionados con drogas y seguridad vial, eliminando penas mini-
mas obligatorias para infracciones leves de drogas, aumentando los programas alternativos a la prision pre
y postcondena, y extendiendo mecanismos que permiten adelantar el momento de excarcelacién como
las recompensas por buena conducta (Klingele, 2015: 538; Tonry, 20134: 144 ss.).

6. Probation equivale mds o menos a la suspensién de la pena de prisién (con sometimiento del conde-
nado a vigilancia y al cumplimiento de una serie de condiciones durante el periodo estipulado), aunque
también incluye supuestos de suspension de la condena (sin pronunciamiento de culpabilidad).

7. En un listado actualizado a fecha de 2019, Stevenson y Doleac enumeran 28 estados que aplican
alguna forma de evidence-based sentencing, y otros 7 en los que algtin condado también lo utiliza (2019:

54-55).

8. La traduccién al castellano serfa probablemente «el sentenciar basado en la evidencia» o «sentenciar
sobre la base de la evidencia» mds que «sentencias basadas en la evidencia». Esta tltima opcién generarfa
confusién porque, obviamente, toda sentencia estd basada en la evidencia, en el sentido de la evidencia
probatoria que se ha aportado en el juicio oral, pero el EBS no se refiere a la decisién sobre la inocencia
o culpabilidad del acusado, sino a la fase posterior de eleccién y determinacion de la pena adecuada una
vez que el acusado ha sido considerado culpable (fase del proceso penal que en el sistema anglosajon estd
claramente diferenciada de la anterior), y ademds incluye decisiones relativas no solo a la imposicién de
la condena, sino también a su ejecucidn, especialmente las referidas a la posible suspension y su régimen.
En la medida en que en castellano el uso de infinitivos con valor de sustantivo es menos eldstico que en
inglés, en este trabajo he optado por mantener la expresién en el idioma original, pues creo que no ofrece
dificultades de comprension (especialmente tras las precisiones que se realizan en este epigrafe del traba-
jo), y cualquiera de las traducciones que he barajado me parecen un poco forzadas.

9. En palabras de uno de los autores que mds ha impulsado la adopcién de esta perspectiva, el EBS con-
siste en «[...] sentencing and corrections policies and programs based on the best research evidence of
practices shown to be effective in reducing recidivism» (Warren, 2010: 153). Cfr., asimismo, la definicién
que ofrece en su pdgina web el Center for Sentencing Initiatives: «A set of sentencing practices designed
to promote public safety through risk reduction and management of probation-eligible offenders». Dis-
ponible en: <https://www.ncsc.org/csi/evidence-based-sentencing>. [Consulta; 23/08/2020.]

10. «Smart sentencing, also known as, «evidence-based sentencingy, relies on the use of social scientific
evidence, particularly about recidivism and correctional interventions that reduce criminal propensities,
to determine a sentence that is likely to improve public safety» (Hannah-Moffat, 2013: 271).

11. «The principal use of EBS practices at the state trial court level is the use of actuarial risk —and ne-
eds— assessment information in state sentencing proceedings» (Warren, 2010: 156).


https://www.sentencingproject.org/criminal-justice-facts/
https://www.ncsc.org/csi/evidence-based-sentencing

12. No confundir con la Smarter Sentencing Act, una propuesta de ley que ha sido discutida varias veces
en el Congreso de los EE. UU. desde 2013 destinada fundamentalmente a suavizar las penas para delitos
de tréfico de drogas no violentos, algunas de cuyas disposiciones han ido siendo aprobadas en anos ante-
riores. La tltima version estd en discusion en el Senado a la fecha de cierre de este trabajo est4 disponible

en: <https://www.congress.gov/bill/116th-congress/senate-bill/2850/all-info>. [Consulta: 23/08/2020.]

13. Como afirma Marcus: «The resulting critical issue in sentencing policy thus runs along a very diffe-
rent axis than the traditional divide between punitivists and advocates of reformation. Evidence-based
«smart sentencing» posits that by rigorously scrutinizing data on what works or not on which offenders,
we can allocate our correctional resources far more efficiently —measured by public safety— than if we
continue to settle for «just deserts» with no accountability for outcomes» (Marcus, 2006: 57). En sentido
muy parecido, cfr. el documento Principles of Effective State Sentencing and Corrections Policy, publicado
por el National Conference of State Legislatures (2011: 4): «Many of these approaches leave behind out-
dated notions of being «soft» or «tough» on crime. Instead they look to be smart on crime to ensure that
sentencing policies contribute to a favourable state return on public safety expenditures.

14. Entre otros, su encaje en las teorfas convencionales sobre las finalidades de la pena; los conflictos que
genera con determinadas garantias penales al erigir el riesgo de reincidencia en el criterio bdsico sobre
el que articular la respuesta punitiva o hasta qué punto palia o exacerba otros problemas importantes
ligados al castigo penal como la discriminacién étnica, las desigualdades socioeconémicas, etc. Para una
panordmica reciente y muy detallada de todas estas cuestiones, asi como del concreto aspecto que se es-
tudia en este trabajo, vid. las diversas aportaciones contenidas en la obra colectiva editada por de Keijser,

Roberts y Ryberg (2019). En castellano, puede verse Martinez Garay (2019:149 ss.).

15. Lo que incluye no solo las herramientas de estimacién de riesgo digamos «convencionales», sino
también el uso de inteligencia artificial en sentido estricto, es decir, herramientas con un nivel de auto-
matizacién completo o casi completo. Sobre los 4mbitos de aplicacidn de la inteligencia artificial en el
Derecho penal, cfr. Miré Llinares (2018: 87 ss. y 105 ss.) para el campo de la valoracién de riesgo de re-
incidencia. Sobre algunos peligros derivados de esta utilizacién, y comentando el conocido caso Loomis,
cfr. Martinez Garay (2018).

16. Si lo aborda Benito Sdnchez (2020: 27 ss.).

17. Cullen describe con claridad el firme rechazo al que se enfrentaban los partidarios de la rehabilitacién
en las décadas de los ochenta y noventa, y los esfuerzos que se hicieron para poder aportar «<nimeros» que
convencieran a los escépticos de que si habia pruebas de que ciertas intervenciones funcionaban (2013:

335 ss.).
18. Expresion que se popularizé tras el conocido trabajo de Martinson (1974: 22-54).

19. Por ejemplo, el Public Safety Policy Brief, nim. 8 (mayo 2009), editado por el PEW Center on The
States como parte de su Public Safety Performance Project, titulado «Arming the Courts with Researchy,
afirma que «[...] we cannot afford to ignore the opportunity to reduce offender recidivism and resulting
high crime rates through use of these cost-effective evidence-based practices», y en la pdgina siguiente
matiza: «The goal of recidivism reduction is to reduce crime, not just to rehabilitate offenders. [...] It is
not «soft» on crime». Disponible en <https://www.ncsc.org/__data/assets/pdf_file/0018/25551/pew_ar-
mingthecourtwithresearch.pdf>. [Consulta: 25/08/2020.]. La Guia publicada en 2011 por el National
Center for State Courts sobre EBS enfatiza que el objetivo principal es el de «reducir y manejar el riesgo»
que supone el delincuente para mejor proteger la seguridad publica. Las escasas referencias a la rehabili-
tacién que aparecen en la guia la colocan al mismo nivel que otras finalidades legitimas de la pena como
la inocuizacién o la intimidacién selectiva (Casey, Warren y Elek, 2011: 1, 11 y 12).
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20. El National Center for State Courts es de las pocas instituciones que expresamente afirmaba no
perseguir ese objetivo. Vid. «NCSC Fact Sheet on Evidence-Based Sentencingy, 2014. Disponible en:
<https://www.ncsc.org/csi/evidence-based-sentencing/overview>. [Consulta: 25/08/2020.]. No obstan-
te, un documento mds reciente de la misma organizacién reconoce que las evaluaciones de riesgo si pue-
den ser un factor que contribuya a evitar imponer penas de prision a delincuentes de riesgo bajo (Casey,
Elek y Warren, 2017: 3).

21. Lo expresan con claridad Monahan y Skeem cuando se preguntan cudl es la razén por la que tras
40 afios de just deserts estemos asistiendo a un notable resurgimiento del riesgo como un componente
esencial en la imposicién y ejecucién de las penas: «Money appears to be the principal answer» (2014:

158).

22. Lo expresa con absoluta claridad el Public Safety Policy Brief del PEW Center al que ya nos hemos
referido supra (nota 20): «The goal of recidivism reduction is to reduce crime, not just to rehabilitate
offenders. It includes both effective treatment services—programs proven to reduce reoffending—and
swift and effective use of graduated sanctions. It highlights the importance of holding offenders more
strictly accountable than we do now for compliance with courtorders and conditions of supervision. It
is not «soft» on crime».

23. Para una panordmica sobre los antecedentes y el surgimiento de este movimiento, cfr. Parkhurst
(2016: 14 ss.).

24. Una argumentacién de este tipo puede verse en el documento «Principles of Evidence-Based Poli-
cymaking» elaborado por el grupo Evidence-Based Policymaking Collaborative (integrado por distintas
fundaciones y organizaciones como Laura and John Arnold Foundation, Urban Institute y Brookings
Institution): «In an era of intense partisanship and constrained public resources, evidence-based poli-
cymaking can help bridge the partisan political divide and support research-based debate about what
outcomes we want to achieve, for whom, and at what cost. It encourages transparency and accountability
[...]». Disponible en: <https://www.urban.org/sites/default/files/publication/99739/principles_of_evi-
dence-based_policymaking.pdf>. [Consulta: 26/08/2020.]

25. En relacién con el Derecho penal, se ha afirmado que «[...] la revolucién basada-en-la-evidencia
en medicina proporciona un modelo sobre cémo una profesion apegada a la tradicién puede cambiar
su enfoque para complementar y apoyar el tradicional 4mbito de juicio discrecional con investigacién
cientifica sélida» (Garret, 2018: 1496).

26. El movimiento cuenta con notables apoyos, entre los que cabe destacar el que le presté el Gobierno
laborista britdnico de Tony Blair, que en la década de los noventa incorporé explicitamente en su pro-
grama el enfoque de las politicas basadas en la evidencia con el propésito declarado de «[...] eliminar
concepciones ideoldgicas y partidistas del proceso de toma de decisiones politicas, asentando dichas
decisiones en la evidencia basada en la investigacién cientifica [...] sobre lo que funcionada y sobre cémo
se podrian producir mejores resultados» (Benito Sdnchez, 2020: 28). En la actualidad, existen numerosas
agencias gubernamentales y no gubernamentales que persiguen incrementar el uso de evidencia cientifica
en el disefio de las politicas pablicas. Cfr. Parkhurst (2016: 16).

27. Puede verse un resumen de los origenes de la EBM y una referencia a sus antecedentes en Berguer y
Berguer (2003); y Junquera ez al. (2003).

28. Como afirman Berguer y Berguer (2003: 277), «[...] un clinico que siga inicamente las diez mejores
publicaciones de Medicina Interna, [tendria] que leer una media mensual de 200 articulos y 10 editoria-
les para considerarse cientificamente “al dfa’».


https://www.ncsc.org/csi/evidence-based-sentencing/overview
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29. Existen multiples escalas de niveles de evidencia elaboradas por diversas instituciones nacionales e
internacionales; puede verse una sistematizacién de varias de ellas en Manterola, Asenjo-Lobos y Otzen
(2014). Junquera et al. (2003: 269) ofrecen un esquema mucho mds sencillo.

30. «En general los investigadores que participan en un [ensayo clinico randomizado] no tienen control
sobre su disefio o sobre el andlisis de los datos en los que se basan las conclusiones. La industria farma-
céutica generalmente controla la metodologfa, el andlisis de datos y las conclusiones finales, ignorando, a
veces resultados desfavorables» (Berguer y Berguer, 2003: 277).

31. Heneghan ez al. (2017: 1). En similar sentido se pronuncian Junquera ez 2/. (2003: 269), que afirman
que «la mayorfa» de los trabajos que se publican en medicina no realiza aportaciones significativas al
conocimiento, o Berguer y Berguer (2003: 277), que subrayan que, segtin los defensores de la medicina
basada en la evidencia, apenas el 3 % de los trabajos que se publican estdn elaborados con rigor meto-
dolégico.

32. Cfr. sobre todas estas criticas, y desde distintas perspectivas, loannidis (2016); Fava (2017), Berguer
y Berguer (2003); Horwitz y Singer (2017); Knottnerus y Tugwell (2017); Guyatt (2017); Heneghan ez
al. (2017); y Greenhalgh, Howick y Maskrey (2014). Sobre este tltimo aspecto, loannidis afirma que en
algunos contextos estamos ya cerca, ¢ incluso hemos sobrepasado, el punto a partir del cual la medicina
estd contribuyendo a disminuir, en lugar de a aumentar, el bienestar en nuestra sociedad (2016: 85).

33. loannidis se muestra escéptico sobre la posibilidad de poder «tirar por la borda» a los piratas que
han secuestrado la medicina basada en la evidencia (2016: 86; y 2017: 13). Quizd una muestra de lo
complicado que puede resultar corregir el rumbo es el Manifiesto publicado en 2017 por los directores
del Centre for Evidence Based Medicine de la Universidad de Oxford y los editores del British Medical
Journal, texto que, si bien detalla de manera muy concreta y exhaustiva todos los problemas que aquejan
a la medicina basada en la evidencia, resulta mucho mds vago e inconcreto en el listado de soluciones que
propone (Heneghan ez 4., 2017: 2, donde comparan las tablas Box 1 y Box 2).

34. En la propia determinacién de cudles son los hechos, qué debe considerarse «evidencia» y qué no,
influye el poder y la influencia relativas que en cada pafs, cultura, y momento histdrico tienen diversas
tradiciones epistemoldgicas (Strassheim y Kettunen, 2014: 260).

35. Por recordar solo algunos ejemplos conocidos: la Organizacién Mundial de la Salud consideré la
homosexualidad como un trastorno mental hasta 1990; el DSM 5 ha incorporado, si bien (todavia)
no como trastornos acreditados, sino dentro de una Seccidén titulada «Alteraciones que necesitan mds
estudio, el trastorno de duelo complejo persistente o el trastorno por consumo de cafeina. También hay
ejemplos fuera del campo de las enfermedades mentales: la menopausia se considera en la actualidad, si
bien no directamente una enfermedad, sf una situacién que requiere la administracién de medicamentos.

36. Hammersley (2005: 94 ss.). Sobre la simplificacion asociada a los andlisis del tipo «what works» y los
peligros que entrafia, cfr., en detalle, Parkhurst (2016: 18 ss.).

37. Greenhalgh y Russel (2009: 307); y Hammersley (2005: 89 ss.). Como afirma Klein, en el caso de
las ciencias sociales, la investigacion tiende a plantear tantas nuevas preguntas como cuestiones resuelve
(2000: 65).

38. Un ejemplo en el dmbito de la politica criminal es el Crime Reduction Program puesto en marcha por
el gobierno laborista britdnico en el ao 1999, que pretendfa obtener evidencia cientifica sélida sobre las
estrategias «que funcionan» en el control de la delincuencia y las que no, y trasladar ese conocimiento pos-
teriormente al disefio de las politicas criminales. Sin embargo, este programa fracasé lamentablemente poco
tiempo después y fue cancelado sin haber logrado casi ninguno de sus objetivos. Sobre las caracteristicas de
este programa y las dificultades que enfrentd, cft. Maguire (2004); Hope (2004) y Hough (2004).
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39. Estas limitaciones epistemoldgicas del enfoque «basado en la evidencia» cuando se aplica a los fené-
menos sociales no son problemas episddicos que pueden aparecer en una investigacién concreta, sino
dificultades de principio. La evidencia empirica que proporcionan las investigaciones cuantitativas hechas
segun la jerarquia establecida en medicina no es sin mds evidencia valida desde el punto de vista cientifico
para las ciencias sociales en general, y para la politica criminal en particular. Surge la duda de si al aplicar
la metodologia propia de una ciencia a un campo de conocimiento esencialmente distinto es verdadera-
mente «ciencia» lo que se hace y «evidencia» lo que se obtiene, o si, por el contrario, se estarfa fabricando
una «pseudociencia»

40. También, desde luego, en el conocimiento acumulado sobre programas de rehabilitacién «que fun-
cionan». No obstante, y como ya hemos advertido supra, la premisa central del EBS es que hay que
ajustar la sentencia al nivel de riesgo de cada sujeto no solo para aplicar programas de rehabilitacion, sino
también de pura neutralizacién cuando estos tltimos sean mds efectivos. Tanto en un caso como en el
otro, la condicién necesaria es que sea posible estimar el riesgo con un grado suficiente de acierto: si esto
no fuera viable, carecerfa de cualquier légica disefiar las sanciones en atencion a la prevencién especial.

41. Sobre las diferentes técnicas de estimacion de riesgo y sus caracteristicas, cft., por todos, Loinaz
(2017).

42. Cfr., por todos, Agisdéttir e al. (20006).

43. Fazel et al. (2016: 539 y 540): 20 % en la prediccién de reincidencia violenta en un periodo de un
afio; 37 % si el periodo se extiende a dos afios. En sentido similar Fazel ez al. (2019: 4): 17 % para la
reincidencia violenta a un ano; 20 % a dos.

44. Si en lugar de la comisién de nuevos delitos violentos lo que se estima es el riesgo de comisién
de cualquier tipo de delito, los valores predictivos positivos son més elevados: 52 % de media en el
metaandlisis de Fazel ez /. (2012: 10); entre el 40 y el 60 % en el estudio de Fazel er al. (2019: 4)
(dependiendo de las caracteristicas de la muestra y de en qué nivel de riesgo se sitte el umbral de dis-
criminacién); o incluso 75 % en el estudio de Fazel er al. (2016: 540). El problema es que este valor
es mucho menos relevante desde el punto de vista de la justicia penal, pues resulta muy discutible que
la probabilidad de comisién de delitos no violentos y de escasa gravedad justifique (ni desde la racio-
nalidad puramente econémica ni desde la valorativa) regimenes diferentes de dureza de las penas y de
intensidad de la supervisién.

45.Y aun esto es una simplificacién muy notable del problema, pues no es en modo alguno indiferente
—desde la dptica del sistema de justicia penal— que se cometa un nuevo delito de hurto o un asesinato,
que se cometa solo un nuevo delito o muchos, que esa reincidencia se observe a los pocos meses de haber
salido de prisién o muchos afios después, etc. Si las valoraciones estructuradas de riesgo de violencia no
pueden ofrecer al juez informacién diferenciada sobre estos extremos, es dudoso que puedan considerarse
adecuadas al fin que se supone que deben servir (Slobogin, 2019).

46. ROC para Receiver Operating Characteristics.

47. Sobre el significado y la informacién que proporciona el drea bajo la curva ROC cfr., con mayor
detalle, Mossman (1994); y Martinez Garay y Montes Suay (2018).

48. Zedner expresa con gran claridad el ndcleo del problema: estd muy bien saber las probabilidades
medias de reincidencia de diversos grupos de delincuentes y que el hecho de estar clasificado en un nivel
de riesgo mds elevado se corresponde realmente con una probabilidad incrementada de reincidir. Pero
eso no elimina el problema de que muchas decisiones siguen siendo dicotdmicas, por lo que, si se quiere
utilizar la estimacion de riesgo como criterio de decisién, habrd que fijar un umbral de discriminacién
y un 30 % o un 40 % de probabilidad de reincidencia puede seguir siendo insuficiente para justificar



segtin qué decisiones por los altos nimero de falsos positivos que se siguen produciendo (Zedner, 2019:
232 ss.). Para un ejemplo de cdmo el drea bajo la curva puede «enmascarar» tasas de error muy notables
en las estimaciones de riesgo en funcién del punto de corte que se elija y de la prevalencia del fenémeno,
cfr. Hester (2019: 220-226), relatando el caso real del disefio de una herramienta de valoracién del riesgo
en Pennsylvania.

49.Y, sin embargo, es fAcil que el juez, que no es experto en estadistica, malinterprete en alguno de estos
dos sentidos la informacién que se le estd proporcionando. Con ello, se sientan las bases para un preo-
cupante malentendido.

50. Sobre algunos de los distintos indicadores existentes y su significado, cfr. Loinaz (2017).

51. Por ejemplo, se ha senalado que en este campo muchos conflictos de interés no son reconocidos
(muchas herramientas son disenadas y comercializadas por companias privadas, para las que trabajan
los investigadores que publican los resultados sobre su capacidad predictiva) y que hay también indicios
de sesgos de publicacién y de autorfa (Douglas er al., 2017: 135; y Fazel 2019: 202). Por otro lado, la
complejidad de los indicadores estadisticos es tan elevada que los propios investigadores en ocasiones los
utilizan de manera incorrecta (Singh, Desmarais y Van Dorn, 2013).

52. Un juicio todavia mds severo puede encontrarse en Fazel, autor que, tras enumerar una serie de cri-
terios de validez cientifica a los que deberfan ajustarse las herramientas de valoracién de riesgo de reinci-
dencia o de violencia, afirma que muy pocas de las actualmente existentes cumplen més de uno o dos de
ellos, y concluye que «[...] the most commonly used tools in criminal justice are not fit for purpose for
prediction purposes» (Fazel, 2019: 207).

53. Cfr., por ejemplo, Yang, Wong y Coid (2010: 761), que afirman que, debido a sus moderados niveles
de eficacia predictiva, los instrumentos de valoracién del riesgo no deberfan utilizarse como el tnico ni
como el principal medio para tomar decisiones clinicas o judiciales que dependen de un alto nivel de
exactitud predictiva, como la «preventive detention». Cfr., también, Fazel (2019:199 y 201).

54. Porque la rapidez con la que avanza la tecnologia puede cambiar dristicamente el panorama en
cualquier momento.

55. Es la idea que se suele expresar con la frase «garbage in, garbage out», es decir, «si metes basura, saldrd
basura».

56. La distorsién que las conformidades pueden introducir en el sistema no es en absoluto menor: segtin
un informe publicado en 2018 por la National Association of Criminal Defense Lawyers, el 97 % de los
procesos en los EE. UU. terminan con una conformidad. Este porcentaje tan elevado se explica porque si
el acusado rechaza la propuesta de pacto del fiscal y va a juicio, se enfrentard a una peticién de condena
muchisimo mayor, riesgo que muchos no se atreven a asumir (el texto del informe, titulado «The Trial
Penalty: The Sixth Amendment Right to Trial on the Verge of Extinction and How to Save It» estd dispo-
nible en: <https://www.nacdl.org/Document/TrialPenaltySixthAmendmentRighttoTrialNearExtinct>.
[Consulta: 20/11/2020.]

57. Mentira que puede consistir tanto en no desvelar delitos realmente cometidos que no han llegado a
conocimiento de las autoridades como en seguir declardndose culpable de aquellos por los que ha sido
condenado, aunque no los haya cometido. Esto tltimo no cabe descartarlo, dado que no aceptar la culpa-
bilidad suele ser interpretado por el personal penitenciario y por los encargados del tratamiento como un
signo de mal prondstico, y ser un argumento para denegar permisos o progresiones de grado. El penado
puede entender por ello que le conviene mds no discutir una condena injusta a cambio de poder obtener
antes la libertad.
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58. Que no son, ni mucho menos, los tnicos problemas. Enumerarlos todos excede con mucho el
objeto de este trabajo, por lo que apuntaré solo algunas de las preguntas que ya estin sobre la mesa en
relacion con las valoraciones de riesgo, y que se planteardn incluso con mayor urgencia segin aumen-
te el grado de automatizacién de las decisiones en este dmbito. ;Pueden utilizarse en el proceso penal
algoritmos a cuya férmula no tiene acceso la defensa del acusado porque son propiedad de empresas
privadas y estdn protegidos como secretos de empresa, como ocurrié en el caso Loomis (Martinez
Garay, 2018)? ;Dénde queda en estos casos la supuesta mayor transparencia, que se presenta como
una de las ventajas de las valoraciones estructuradas de riesgo frente a los viejos juicios clinicos de
peligrosidad? ;Qué ocurre si las pricticas policiales y judiciales incluyen sesgos sistémicos, raciales
o socioecondémicos (Starr, 2014; y Harcourt, 2015), que los algoritmos no hacen sino reproducir y
perpetuar, pero ocultdndolos tras la supuesta objetividad de las matemdticas? ;Puede estar en estos
casos la valoracién de riesgo retroalimentdndose en un circulo vicioso y creando ella misma las con-
diciones para que las estimaciones de riesgo se conviertan en realidad (Harcourt, 2007)? Sobre este
complejo panorama, que va mucho mis alld del objeto de este trabajo, cfr. Miré Llinares (2018); y
Martinez Garay (2019).

59. Por ejemplo, Casey, Elec y Warren (2017: 4). En esta linea, Ostrom y Kauder (2013) valoran positi-
vamente la introducciéon de EBS en el Estado de Virginia (a la que mds abajo nos referiremos con mayor
detalle), ofreciendo datos sobre el nivel de seguimiento de las recomendaciones por parte de los jueces,
el aumento de la carga de trabajo de los agentes de supervision o el grado de satisfaccién que expresan
diversos actores del sistema.

60. Brandariz ha sefialado que esta es una caracteristica propia de los modelos gerenciales de gestion de la
criminalidad: que tienden a prestar mds atencion «[...] a lo que las instancias del sistema penal hacen que
a los efectos y beneficios sociales que producen» (2016: 122-123). De esta manera, se «[...] facilita la eva-
luacién positiva del funcionamiento del sistema, en la medida en que los criterios tienden a acomodarse
a las tareas que efectivamente pueden desarrollarse, y las agencias disfrutan de una evidente capacidad de
control sobre los indicadores de rendimiento; la consecuencia de ello, como es obvio, es que se dificulta
la critica y el andlisis externos» (Brandariz, 2016: 124).

61. Otro experimento de aplicacién, no propiamente de EBS sino mds bien de evidence-based corrections
a gran escala, es la Justice Reinvestment Initiative, sobre la que, por razones de espacio, no podemos re-
ferirnos en este trabajo mds extensamente. Cfr., al respecto, Klingele (2015: 562 ss.); Garret (2018: 1503
ss.); Austin ez al. (2013: passim), asi como Sabol y Baumann (2020: passim).

62. Cfr. Ostrom y Kauder (2013: 161): «Viable strategies are needed that allow states to reserve scarce
and expensive prison beds for the most dangerous offenders and use less costly punishment options for
less serious offenders—all while maintaining public safety».

63. La primera tiene como argumento en contra el de que las valoraciones de riesgo que se proporcionan
alos jueces no contienen valores absolutos (2. gr. <50 % de probabilidad de reincidir»), sino solo relativos,
por lo que es dificil que los jueces puedan hacerse una idea de si el riesgo es mayor o menor del que, en
ausencia de la valoracion, ellos habrian pensado que hay (Stevenson y Doleac, 2019: 19).

64. El estudio solo analiza la evolucion de las tasas de reincidencia en el grupo de delincuentes de bajo
riesgo; en el de delincuentes sexuales no, por falta de datos disponibles, ya que es un grupo reducido y con
condenas muy largas que atin se estaban ejecutando en el momento de realizarse el andlisis.

65. Cfr. National Center for State Courts, NCSC Fact Sheet. Evidence-Based Sentencing (2014): «EBS
does not replace judicial discretion. EBS provides additional information for the judge to consider in
crafting an offender’ s sentence. Judges are free to use the information as they deem best in light of all
the facts of the case and the parties’ presentations in court to address all the purposes of sentencingy.



Disponible en: <https://www.ncsc.org/__data/assets/pdf_file/0018/25290/ebs-fact-sheet-8-27-14.pdf>.
[Consulta: 25/09/2020.]

66. A mi juicio, Slobogin alcanza una conclusién similar a esta (2018: 587 y 593), si bien insiste en la
defensa de lo que ¢l denomina risk-based sentencing fundamentalmente porque considera que la alter-
nativa (el enfoque retributivo o desert-based sentencing) plantea problemas de igual o mayor magnitud
(Slobogin, 2019: 116 ss.).

67. Monahan y Skeem (2014: 161); y Monahan y Skeem (2016: 498, 506).

68. Cfr. Stevenson y Slobogin (2018:694): en la herramienta COMPAS, ampliamente utilizada por
diversas jurisdicciones en EE. UU., la edad explica el 48 % de la variacién en las puntuaciones de riesgo.
Los autores advierten de que, debido a que el algoritmo con el que funciona COMPAS estd protegido
como secreto comercial de la empresa propietaria, no han podido acceder al detalle de su funcionamien-
to, y que, por ello, los cdlculos son aproximados (/67d.: 690 ss. y 695 ss.). La relacién entre el peso de la
edad y el de los antecedentes criminales en distintas herramientas de valoracién del riesgo puede verse en
la tabla contenida en ese mismo trabajo (/6id.: 699).

69. Cfr. Tonry (20134: 182), con ulteriores referencias.

70. No deja de ser llamativo, por otra parte, que tanto este problema del disefio retrospectivo como
otras debilidades metodolégicas de los estudios que defienden las politicas de incapacitacion selectiva
han sido puestos de manifiesto reiteradamente por la doctrina penal y criminolégica, desde hace més
de 30 afos —cfr., tan solo, von Hirsch (1985: 105-127); y Auerhahn (1999: passim), ambos con
ulteriores referencias bibliograficas), y que, a pesar de ello, sigan publicdndose trabajos que defienden
una politica criminal parecida sin preocuparse por aportar evidencia de que dichos problemas estén
superados. Tonry utiliza la expresién «vino viejo en viejos odres» en el titulo de uno de sus dltimos
trabajos publicados sobre la materia (Tonry, 2019). Como afirma Auerhahn: «Given that we have
every reason to believe a small subset of criminal offenders contribute disproportionately to the total
volume of crime in a society, a strategy that promises to locate and incapacitate this group is almost
irresistible in its elegance. The seductive simplicity of selective incapacitation leads otherwise cons-
cientious researchers to conclude that it works, despite the total lack of evidence to support such a
conclusion. lt is such a marvelous idea; it simply has to work! The problem is, unfortunately, that it
doesn’ t» (1999: 727).

71. Algo muy parecido cabria decir de otro tipo de factores como algunas enfermedades mentales. Mona-
han y Skeem (2016: 504) ponen el ejemplo de los traumas de los veteranos de guerra.

72. Un claro ejemplo de ello es, precisamente, lo que ocurri6 con el famoso trabajo de Martinson (1974).
La enorme trascendencia que tuvo se debié a que aparecié en un momento en que la opinién publica
y los actores politicos habian dejado (por diversas razones) de creer en la rehabilitacién: el clima ya era
propicio para abandonar ese ideal, y el trabajo de Martinson vino a poner el dltimo clavo en el atadd de la
rehabilitacién (Cullen, 2013: 329) al afiadir el argumento de la falta de evidencia cientifica. El hecho de
que poco después se publicaran trabajos igualmente rigurosos en sentido contrario (algunos revisaron los
mismos estudios que Martinson habia analizado), demostrando que muchos programas de tratamiento
si reducian la reincidencia e incluso provocando que el propio Martinson corrigiera su conclusion, ya
no consiguié ninguna resonancia en un ambiente que se habfa vuelto decididamente hostil (Pratt, Gau
y Franklin, 2011: 85).

73. Si, con respecto al EBS, algunos comparten el objetivo de ofrecer sanciones alternativas a la prisién
para un nimero mayor de personas, desde el otro extremo del espectro ideolégico lo que se defiende es el
objetivo de mantener a los delincuentes més peligrosos encerrados durante mds tiempo.
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1. INTRODUCCION

Negar la globalizacion es como negar que el sol sale por el este. Vivimos en una socie-
dad globalizada con una economia globalizada. El proceso de la globalizacién comenzé
hace siglos y le quedan no menos que decenios para culminar, si es que alguna vez termina.
Podremos estar a favor o en contra, pero no podemos negar que existe (Toribio, 2003: 2).

Hablando en términos sanitarios, también somos una sociedad globalizada, fenémeno
que no es nuevo: los primeros casos de peste negra ocurrieron en el desierto de Gobi y en
1331-1334 lleg6 a China, de ahi pas6 a la India, luego a Rusia y, a través de las rutas comer-
ciales, llegé a los puertos mediterrdneos de Europa en 1346 (Lépez-Goni, 2015). Tradicio-
nalmente se pensé que las sucesivas oleadas de peste que azotaron Europa durante siglos
se debieron a reservorios europeos de la enfermedad, pero recientemente se ha descubierto
que respondieron a sucesivas oleadas de bacterias asidticas (Schmid ez a/., 2015: 3020).

Es también conocida la exportacién a América de la gripe, la viruela, el sarampién o
la fiebre amarilla por los europeos a partir del siglo XV (Hopkins, 1983), enfermedades
previamente importadas de Asia o de Africa (Guerra Pérez-Carral, 1988: 43), y el modo
en que estas patologias diezmaron a la poblacién indigena. Se trataba de un resultado ni
querido ni deseado de un proceso globalizador que estaba todavia en pafales pero que, no
lo olvidemos, ya habia nacido.

Con estos antecedentes, que una enfermedad aparecida en China, que salta, segin pa-
rece, de murciélagos o pangolines a humanos por una ingesta de aquellos, y que acaba en
Tomares, provincia de Sevilla, o en Sokoto (Nigeria), a miles de kilémetros de del origen de
la infecci6n original en solo dos meses, no es mds que el resultado de ese proceso imparable
que se llama globalizacién.

El problema es que no solo la infeccidn se convierte en pandemia a enorme velocidad
dados los medios técnicos existentes hoy dia (Ferndndez de la Hoz ez a/., 2006: 426), sino
que sus efectos sanitarios, sociales y econémicos se convierten en globales también muy
ripidamente.

Los mds tempranos informes publicos de la Organizacién de Naciones Unidas para
la Alimentacién y la Agricultura (FAO) datan de los primeros dias del mes de febrero
de 2020, es decir, cuando se pensaba que era un problema regional asidtico, y ponfan su
acento en el peligro que para la alimentacidn de esas zonas suponia esta nueva pandemia,
lo que nos revela la importancia que para la alimentacién tiene un episodio como el que
nos ocupa. Sin embargo, los informes posteriores pusieron el acento en la globalidad del
problema y en el peligro de que la pandemia afectara a todos los elementos del sistema
alimentario, desde el sector primario al industrial, al comercial y a los sistemas logisticos
nacionales e internacionales, desde la demanda intermedia a la final (Schmidhuber ez 4/,
2020: 6).

En las pdginas siguientes vamos a estudiar el concepto de crisis alimentaria, cudles son
los mecanismos existentes para evitar y paliar esas crisis, y si las actuales circunstancias pue-
den provocar, de una manera u otra, una crisis alimentaria mundial o local.



2. SEGURIDAD ALIMENTARIA, DERECHO A UNA ALIMENTACION
ADECUADA Y SOBERANIA ALIMENTARIA

Si consideramos que crisis es el cambio profundo y de consecuencias importantes en
un proceso o una situacién, o en la manera en que estos son apreciados (DRAE, 2019),
debemos analizar cudl deberia ser la situacién normal —o que debe considerarse normal—
que sufre los cambios que nos preocupan.

La normalidad cuya alteracién es objeto de nuestros desvelos deberia ser la de una si-
tuacion de seguridad alimentaria, concepto que, como el de crisis alimentaria, es también
equivoco, como luego veremos.

La seguridad alimentaria se da cuando todas las personas tienen acceso fisico, social
y econémico permanente a alimentos seguros, nutritivos y en cantidad suficiente para
satisfacer sus requerimientos nutricionales y preferencias alimentarias y poder llevar una
vida activa y saludable (FAO, 1996). Tres son los elementos que caracterizan la situacién
de seguridad alimentaria:

i) Acceso a los alimentos fisica, social y econémicamente.
i) Acceso permanente, no coyuntural.
iii) Acceso a unos alimentos seguros, nutritivos y en cantidad suficiente.

Se trata, pues, de acceder a alimentos en la cantidad y calidad suficiente, y a un precio
localmente razonable. Todos estos elementos se aglutinan en torno a otro concepto: el de
la permanencia.

La situacién de seguridad alimentaria es la condicién previa del ejercicio pleno del
derecho a la alimentacién (Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos,
2010: 5), que se configura como un concepto juridico con unos sujetos beneficiarios y
unos sujetos obligados (los Estados) que atina tres conceptos: disponibilidad, accesibilidad
y adecuacién (/bid.: 3):

i) Por un lado, la disponibilidad material de alimentos mediante el cultivo, la caza, la
pesca o el comercio.

ii) Por otro lado, la accesibilidad, que garantiza un acceso a alimentos desde un punto
de vista fisico y econémico.

ii7) Por Gltimo, un acceso a alimentos adecuados. Deben ser alimentos adecuados para
las necesidades de los sujetos, y sanitariamente seguros. Unos alimentos no adecua-
dos nutricionalmente o dafinos para la salud equivalen a una falta de alimentos, al
impedimento al acceso a una alimentacién que cubra las necesidades del ser huma-

no (lbid.: 4).

El derecho a la alimentacién es reconocido como un derecho humano en diversos textos
internacionales. Asi, el articulo 25.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948 dispone: «Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién [...]». En el mismo
sentido se pronuncia el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
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de 1996, que en su articulo 11.1 reconoce «[...] el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para si y su familia, incluso la alimentacién [...]» y, especificamente, «el
derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre» (art. 11.2). El
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) publicé su Ob-
servaciéon General niimero 12, de 1999, en la que, al definir el derecho a una alimentacién
adecuada, afirma que este «[...] se ¢jerce cuando todo hombre, mujer o nifio, ya sea solo o
en comun con otros, tiene acceso fisico y econémico, en todo momento, a la alimentacién
adecuada o a medios para obtenerla», y anade que el derecho a la alimentacién adecuada no
debe interpretarse de forma estrecha o restrictiva, asimildndolo a una cantidad de calorias,
proteinas y otros elementos nutritivos concretos.

El derecho a la alimentacién también estd reconocido en otros convenios internacio-
nales que protegen a grupos especiales. Asi, la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer de 1979 (art. 12.2), la Convencién sobre los
Derechos del Nino de 1989 (arts. 24.2 y 27.3) y la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad de 2006 (arts. 25 y 28). Igualmente, algunos instrumentos re-
gionales, especialmente sudamericanos y africanos, reconocen el derecho a la alimentacién.

La seguridad alimentaria es, por tanto, uno de los derechos humanos (Bernal Balles-
teros, 2017), entendidos como el conjunto de facultades e instituciones que, en cada mo-
mento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional (Pérez Lufo, 1984: 46).

En la Constitucién Espafiola (CE) no existe un articulo que regule un derecho funda-
mental a la alimentacidn, pero puede entenderse que estd garantizado por el derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral del articulo 15 CE, por el derecho a la salud del articulo
43 CE e incluso con los derechos de la infancia del articulo 39.4, sin olvidar que el articulo
10.2 determina la interpretacién de las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucidn reconoce de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana, que es signataria, por ejemplo, del antes citado Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1996. El derecho a la alimentacién no
estd reconocido en el Tratado Fundacional de la Unién Europea (TFUE) ni en ninguna
Constitucién europea, pero lo cierto es que en nuestro dmbito regional no ha sido nece-
sario establecer un articulo que le atribuya el estatus de derecho fundamental (en contra,
Medina Rey y Vivero Pol, 2017), toda vez que la vida que se protege en nuestro texto
constitucional es la vida humanamente digna, la vida en cuanto soporte para el ejercicio
de todos los demds derechos fundamentales, de modo que se vulnera el derecho a la vida
desde el momento en que se priva de dignidad al individuo en el ejercicio de tal derecho
(Pérez Royo, 2007: 276). Si se encuentran disposiciones constitucionales que expresamen-
te protegen el derecho a la alimentacién en Brasil, Ecuador, Guatemala, Guyana, Haiti,
Nicaragua, Panamd y Surinam, entre otros.

El Comité DESC establece reglas para la exigibilidad del derecho fundamental a la
alimentacién. En el apartado 32 de la Observacién General 12, citada uz supra, el Comité



senala que toda persona o grupo que sea victima de una violacién del derecho a una ali-
mentacién adecuada debe tener acceso a recursos judiciales adecuados o a otros recursos
apropiados en los planos nacional e internacional, y que todas las victimas de estas violacio-
nes tienen derecho a una reparacion adecuada que puede adoptar la forma de restitucion,
indemnizacién, compensacién o garantias de no repeticién. En Espana y, en general, en
Europa no se prevé esta posibilidad, aunque se toma en consideracion la referencia que la
Observacion General 12 hace de los defensores nacionales del pueblo y las comisiones de
derechos humanos deben respecto de las violaciones del derecho a la alimentacién.

Si se han dictado sentencias condenatorias contra determinados Estados por conculcar
el derecho a la alimentacién. Por ejemplo, en India, Suiza o Sudéfrica. En el primer caso,
la Corte Suprema hindu recibié en 2001 un recurso de interés ptblico presentado por la
People's Union for Civil Liberties con el objetivo de proteger el derecho a la alimentacién
de varias comunidades que padecian hambre en el Estado de Rajastin y que, pese a la su
situacién, no recibian ninguna ayuda del Gobierno, ello a pesar de que a pocos kilémetros
de la zona afectada existian importantes reservas de alimentos. En respuesta a la peticién,
la Corte Suprema declaré que el derecho a la alimentacién estaba consagrado en la Consti-
tucién india a través del derecho a la vida interpretado a la luz del articulo 47 de la citada
Constitucién, que prevé que el Estado debe tomar medidas para mejorar el estado nutri-
cional de la poblacién. La Corte Suprema emitié decenas de resoluciones dirigidas a todos

los gobiernos de los estados de la India (Golay, 2009: 63).

El caso suizo es muy interesante, ya que la Confederacién Helvética no reconoce el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales como un instrumento
directamente aplicable en su territorio. Esta situacién no ha sido ébice para que su Tribunal
Federal haya creado una doctrina sobre el derecho a la alimentacién basado en la dignidad
humana, que en el momento de dictarse la sentencia (1995) ni siquiera estaba reconocido
en la Constitucidn suiza, que no acogié el derecho hasta 1999 (Golay, 2009: 64).

En Sudéfrica es resefable el caso Kenneth George, en el que la Corte Suprema de la
provincia del Cabo de Buena Esperanza apoyé judicialmente un acuerdo fundado en el
derecho a la alimentacién entre el gobierno de esta provincia y los pescadores de la zona
para que estos pudieran acceder a la pesca (Golay, 2009: 60).

Paralelamente a la seguridad alimentaria y en principio vinculada o al derecho funda-
mental a la alimentacién concebido de forma plena —material, econdémica y sanitaria—
surge la llamada «soberanfa alimentaria». Este concepto es acufiado por el movimiento de
la Via Campesina en 1996, movimiento internacional antiglobalizacién que coordina or-
ganizaciones campesinas, pequefios y medianos productores, mujeres rurales, comunidades
indigenas, gente sin tierra, jévenes rurales y trabajadores agricolas migrantes y goza de gran
predicamento en parte de la doctrina agrarista, especialmente de izquierdas (Ferndndez y
Duch, 2011; Gordillo, 2012; Huaylupo, 2009; y Gonzdlez, 2011, entre otros muchos). La
soberania alimentaria se define desde el prisma de Via Campesina como el derecho de los
pueblos, de sus paises o uniones de Estados a definir su politica agraria y alimentaria, sin
dumping frente a paises terceros (Via Campesina, 2003). La soberania alimentaria incluye:
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i) La priorizacién de la produccién agricola local para alimentar a la poblacién y faci-
litar el acceso de los campesinos y de los sin tierra a la tierra, al agua, a las semillas y
al crédito, objetivos que comportan la necesidad de llevar a cabo reformas agrarias,
la lucha contra los OGM (organismos genéticamente modificados), el libre acceso
a las semillas, y el mantenimiento de la consideracién del agua como bien publico
para que se reparta de una forma sostenible.

i) El derecho de los campesinos a producir alimentos y el derecho de los consumidores
a poder decidir lo que quieren consumir y cémo y quién se lo produce.

iii) El derecho de los paises a protegerse de las importaciones agricolas y alimentarias
demasiado baratas.

iv)El establecimiento de unos precios agricolas ligados a los costes de produccién, fina-
lidad que consideran posible siempre que los paises o las uniones tengan el derecho
de gravar con impuestos las importaciones demasiado baratas, se comprometan a
llevar a cabo una produccién campesina sostenible y controlen la produccién en el
mercado interior para evitar excedentes estructurales.

v) La participacién de los pueblos en la definicién de la politica agraria.

vi) El reconocimiento de los derechos de las campesinas, que desempefian un papel
esencial en la produccién agricola y en la alimentacién (Via Campesina, 2003).

En nuestra opinidn, existe una diferencia esencial entre la seguridad alimentaria, el
derecho a la alimentacién y la soberania alimentaria, una diferencia, si queremos, de
naturaleza juridica, clara e indiscutible. Como hemos dicho anteriormente, la seguridad
alimentaria es el escalén o la condicién previa del derecho humano a la alimentaciéon
reconocido en la Declaracién Universal, ligado intimamente al concepto de derechos
fundamentales reconocidos en los textos constitucionales y cuasi constitucionales,
mientras que la soberania alimentaria, disfrazada de derecho, no es méds que una opcién
ideoldgica sobre el modo en que deben ser los mercados agroalimentarios no globales,
sino a escala mds reducida (pueblos, paises, unién de estos), que se concreta en una
defensa cerrada del proteccionismo, la intervencién publica y la separacién de las reglas
del mercado que en Espafia hemos llamado toda la vida autarquia (Vifas, 1980: 61)
entreverada con politicas de género y apelaciones a la ecologia. Por lo tanto, la soberania
alimentaria no es un derecho, y menos ain un derecho fundamental, aunque quiera
disfrazarse de tal, sino una opcidn social, politica, econémica, tributaria y comercial
perfectamente respetable, pero nada mis.

3. EL CONCEPTO EQUIVOCO DE CRISIS ALIMENTARIA.
TIPOS DE CRISIS ALIMENTARIAS

Un problema que es necesario abordar para estudiar el objeto de nuestro trabajo es
de indole terminoldgica. Y es que bajo el paraguas conceptual de la «crisis alimentaria»



subyacen no pocas ideas que, a pesar de que no son necesariamente contrapuestas, si son
divergentes.

Aunque segiin la doctrina anglosajona el concepto de seguridad alimentaria abarcaria la
llamada food security, o seguridad en el abastecimiento, y la denominada food safety, o salud
alimentaria (Jordano-Salinas, 2013: 143, citando a Herrera Marteache, 2005), entende-
mos que debemos diferenciar tres concepciones de crisis alimentaria: la crisis sanitaria (que
afecta a la food safery), la crisis de precios y, por ultimo, la crisis de abastecimiento (estas dos
tltimas estdn relacionadas con la food security). Los tres tipos pueden confluir simultinea-
mente en una misma situacién (por ejemplo, cuando un problema sanitario alimentario
origine un alza de precios que acabe provocando un problema de abastecimiento, o cuando
una situacién de desabastecimiento provoca una escalada de precios en el mercado negro,
con la aparicién de alimentos en mal estado o directamente insalubres), o solo pueden
concurrir parcialmente, que es la situacién mds normal (por ejemplo, cuando un proble-
ma sanitario provoca una caida de precios o cuando una escalada de precios provoca una
situacién de desabastecimiento).

Obviamente, estos supuestos tienen una relevancia distinta en funcién del entorno en
que se consideren (Lépez Mendoza, 2013: 7).

3.1. CRISIS SANITARIA

Este tipo de crisis se asocia al derecho a recibir alimentos inocuos —que, como hemos
visto anteriormente, estd incluido en el concepto de seguridad alimentaria—. La inocuidad
significa que los alimentos recibidos no produzcan enfermedades y que sean suficiente-
mente nutritivos (Lépez Mendoza, 2013: 7). En definitiva, se concreta en un problema
de salud publica (Jordano Salinas, 2013: 143), como han puesto de manifiesto las crisis
sanitarias alimentarias mds sonadas: aceite de colza desnaturalizado, encefalopatia espongi-
forme bovina, fiebre aftosa de 2001, dioxinas en la carne de pollo en 1999, dioxinas en el
cerdo en 2008, gripe aviar en 2005 (virus H5N1, en China, casualmente) y la mds reciente
por Escherichia coli O104:H4, que inicialmente se achacé por error al pepino almeriense
cuando en realidad se trataba de un problema localizado en brotes de soja ecoldgica (Jor-

dano Salinas, 2013: 144).

Estamos hablando de crisis de seguridad fundamentalmente regionales (europeas, asid-
ticas, americanas como la contaminacién de hamburguesas por E-Coli) con resultados
catastroficos. Solo la fiebre aftosa de 2001, de origen asidtico, supuso el sacrificio de entre
seis y diez millones de cabezas de ganado en Europa (segtin se contaran los corderos y
cabritos 0 no en Reino Unido) y pérdidas en torno a los doce mil quinientos millones de
euros (Parlamento Europeo, 2002; y FAO, 2004). En la llamada crisis del pepino (que no
era del pepino), la Comisién tuvo que indemnizar a los productores afectados con 271
millones de euros, cifra que, segin los afectados, no cubrié ni por asomo sus pérdidas, que
calcularon en 200 millones de euros a la semana.
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3.2. CRISIS DE PRECIOS

Las crisis de precios tienen lugar cuando, por cualquier circunstancia —meteoroldgica,
social, bélica o sanitaria—, se producen bruscos cambios de precios en los productos ali-
mentarios, bien al alza, bien a la baja.

Obviamente, las crisis de precios no son nuevas. Es ampliamente conocida la crisis de
finales del siglo XIX originada por la irrupcién en Europa de productos de ultramar que
los mercados no pudieron absorber (Barciela Lépez ez al., 1996: 53), la subida de precios
de los alimentos generada por las politicas proteccionistas en Espafia durante los anos
veinte del pasado siglo (/bid.: 57) o, més recientemente, el encarecimiento del precio del
combustible provocada por la crisis del petréleo en los anos 70 del pasado siglo, asi como

en las de 2007 y 2011.

El problema de las crisis de precios es el modo en que estas golpean a quien las sufre.
Si se trata de una bajada de precios, quien lo padece es el productor y, se supone, beneficia
al consumidor. A pesar de que esta afirmacién es discutida (OCU, 2020), dada la com-
plejidad de la formacién de los precios en la cadena alimentaria (Toribio ez al., 2012), es
cierto que una situacién continuada de bajos precios agrarios acaba teniendo una influen-
cia bajista en la cesta de la compra, como ha ocurrido entre 2013 y 2016, ambos inclusive
(Ministerio de Agricultura, 2019: 17)

Si, en cambio, la crisis se traduce en una subida de los precios, puede suponer un
problema social e incluso humanitario de impacto incalculable (FAO, 20114) que, para
colmo, no beneficia a la generalidad de los productores. Cierto es que, prima facie, una
subida de precios agrarios beneficia al productor; asi ocurrié en los paises occidentales
durante la crisis de precios de 2007. Pero si el alza de los precios de la produccién viene
motivada por un incremento de los costes, como ocurrié en la crisis del petréleo de los
afios 70, el agricultor no se beneficia, y si, como sucedié en la de 2007, el alza de los precios
acaba provocando una subida superior de los alimentos, al final ese productor pierde en la
compra de alimentos lo que gana vendiendo materia prima, especialmente en los paises en
vias de desarrollo (Ramalingan ez a/., 2008: 6). De cualquier modo, las crisis de incremento
de precio supusieron, en el mejor de los casos, mejoras muy pasajeras para los productores

(FAO, 20114: 14 y 34).

Dicho lo anterior, es preciso senalar que la influencia de los incrementos de los precios
agricolas supone un enorme problema para la poblacién de los paises en vias de desarrollo.
No lo es para los ciudadanos de las naciones desarrolladas, que asumen esas subidas de pre-
cios (Ministerio de Agricultura, 2019: 17) porque en ellos confluyen tres circunstancias:
son ricos (en términos relativos), viven en naciones alimentariamente muy autosuficientes
y su cesta de la compra supone un porcentaje muy bajo de sus ingresos. De hecho, en Espa-
fia el coste de la llamada «cesta bsica de la compra» —que, como ha sefialado la Comisién
Europea, no debe ser confundida con la (mds cara) cesta de la compra— era, en 2019, de
95,81 euros al mes, esto es, el 9,1 % del salario minimo interprofesional.

Sin embargo, en los paises mds desfavorecidos los efectos se reducen a uno: mds pobre-
za, que, segun el Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre Seguridad Alimentaria y Nutri-



cién del Comité de Seguridad Alimentaria Mundial, provoca problemas sociales e incluso
hambrunas (GANESAN, 2011: 55). Con motivo de la crisis de precios de 2007, se pro-
dujeron disturbios, entre otros paises, en Haiti, México, Argentina, Egipto, Somalia, pero
mds importante ain es que la cifra de personas subnutridas en el mundo se elevé de unos
848 millones en 2003-2005 a unos 925 millones en 2010, y alcanzé su nivel méximo en
2009 (1023 millones). El nimero de personas subnutridas entre 2005 y 2010 aumenté en
24 millones en el Africa subsahariana, 4 millones en el Cercano Oriente y Africa del Norte,
6 millones en América del Sur y Caribe y 41 millones en Asia y el Pacifico, arrojando un

total de 75 millones (FAO, 20094: 56).

Por lo tanto, del mismo modo que una crisis alimentaria de cardcter sanitario no tiene
por qué provocar una crisis alimentaria de desabastecimiento, una crisis de precios puede
llegar a causar hambrunas en las naciones mds vulnerables.

3.3. CRISIS DE DESABASTECIMIENTO EXTREMO. HAMBRUNAS

El tercer tipo de crisis alimentaria es la de desabastecimiento. Puede tener su origen en
multiples factores: guerras, fenémenos climdticos, problemas econémicos, plagas e incluso
decisiones politicas.

Asi, la decisién de Stalin de colectivizar la agricultura ucraniana acabé provocando una
hambruna que causé la muerte de entre 7 y 10 millones de inocentes entre 1932 y 1933
(Unesco, 2007: 1); el «Gran Salto Adelante» de Mao se cobré la vida de unos 45 millones
de personas por inanicién o represalias y se convirtié en la hambruna més grave del siglo
XX (Dikotter, 2017); la gran hambruna de Biafra de 1970 fue provocada por una guerra
civil; la hambruna de Somalia de 2011 fue el resultado de una mezcla de sequia y guerra
civil que dejé mds de 250.000 muertos (ACNUR, 2020). Sin ir mds lejos, las crisis de pre-
cios de 2007 o de 2011 provocaron serios problemas de abastecimiento a las poblaciones
mds vulnerables del mundo.

No obstante, conviene no confundir la hambruna con las crisis alimentarias crénicas
o situaciones similares. En ese sentido, estin generalmente reconocidos tres criterios para
determinar si estamos ante una crisis de desabastecimiento extremo o hambruna:

i) Hay una carencia extrema de alimentos que aqueja a un alto nimero de personas, es
decir, el problema afecta a una poblacién o regién lo suficientemente grande como
para que puedan generarse epidemias o problemas sanitarios de gran envergadura.

ii) Las tasas de desnutricién aguda alcanzan al 30 % de las personas que conviven en
un mismo espacio, independientemente de las causas que han generado el déficit
alimentario.

iii) Las tasas brutas de mortalidad sobrepasan la cifra de 2 personas por cada 10.000
habitantes al dia. En este sentido, también cuentan factores como los desplazamien-

tos masivos de personas hacia otros lugares y la pérdida de recursos bésicos para la
supervivencia (ACNUR, 2017).
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Obviamente, las hambrunas constituyen las crisis mds escandalosas, sangrantes y do-
lorosas para cualquier sujeto que tenga una minima sensibilidad y, como veremos mids
adelante, son el objeto de los mayores esfuerzos orientados a su evitacion y solucién.

4. ¢QUE TIPO DE CRISIS ALIMENTARIA PUEDE
PROVOCAR LA COVID-19?

La pandemia de COVID-19 estd afectando a los mercados alimentarios de forma im-
portante y desigual.

Si se analiza en primer término la posibilidad de que la actual pandemia genere un
problema de sanidad alimentaria, los dltimos datos indican exactamente lo contrario. La
Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria (EFSA por sus siglas en inglés) ha senalado
que no hay pruebas de que los alimentos sean una fuente o una via de transmisién del
virus (EFSA, 2020). Por otra parte, otras investigaciones recientes han llegado incluso a la
conclusion de que en Espafia no se detecta el virus en alimentos y envases de alimentos ni
siquiera mediante la técnica de PCR (OCU, 2020), evidencia que coincide con la literatura
cientifica al respecto (OMS, 2020). Por lo tanto, en el estado actual de la investigacion
sobre la COVID-19 es escasamente probable que se produzca una crisis alimentaria de
cardcter sanitario.

Otra cosa es que la pandemia pueda provocar una crisis de precios, dado que las con-
diciones no son precisamente las ideales para el comercio e incluso para el desarrollo de
las actividades agricolas y ganaderas. La FAO ha advertido que los paises han cerrado sus
economias para ralentizar la propagacién del coronavirus. Si bien es cierto que los lineales
de los supermercados contintan abastecidos, esta organizacién ha advertido que una crisis
pandémica prolongada podria sobrecargar las cadenas de suministro de alimentos, que
conforman un complejo entramado de interacciones entre diferentes elementos, entre ellos
los agricultores, los insumos agricolas, las instalaciones de elaboracién, el transporte y los
minoristas. A esto habria que sumar que el sector del transporte ya ha comenzado a infor-
mar de retrasos debidos a los cierres portuarios (FAO, 20204; y AMIS, 2020).

En efecto, en Europa se estdn registrando dificultades en las recolecciones por falta de
mano de obra tras el cierre del espacio Schengen, de modo que los temporeros rumanos,
bulgaros o marroquies no han podido desplazarse por los paises comunitarios para cubrir
la demanda de empleo. Italia y Portugal han regularizado a miles de inmigrantes para que
realicen las facnas agricolas y en Espafa, pese al desempleo que soportamos y las facili-
dades otorgadas por el Gobierno, no se han conseguido cubrir las demandas de mano de
obra en las recolecciones que han tenido lugar durante el estado de alarma. El cierre de
centros logisticos en Shanghai, Singapur o Abu Dhabi estd planteando dificultades para el
movimiento de tripulaciones maritimas, y el transporte por via aérea se ha volcado casi ex-
clusivamente en el movimiento de mercancia sanitaria, por lo que los costes de transporte
podrian verse incrementados hasta en un 80 %.



A estos problemas hay que afadir las restricciones de mercado adoptadas por grandes
productores mundiales de cereales y arroz. Asi, Rusia propuso a finales de marzo de 2020
establecer una cuota temporal para sus exportaciones de siete millones de toneladas hasta
finales de junio, pero el 26 de abril se cubri6 toda la cuota y dejé de exportar grano al ex-
tranjero. Por otra parte, el 25 de marzo de 2020 el Gobierno vietnamita suspendié la firma
de nuevos contratos de exportacion a la espera de que quedara garantizado el abastecimien-
to interno durante la pandemia de COVID-19, restricciones que fueron levantadas el 28
de abril. Igualmente, Camboya prohibié las exportaciones de arroz indica y arroz cdscara,
Myanmar suspendié la expedicién de nuevas licencias de exportacién y Ucrania anuncié
su disposicidn a interrumpir sus exportaciones de grano.

Es cierto que, pese las incertidumbres que plantea la pandemia, los primeros pronés-
ticos de la FAO sobre la campafa 2020/21 apuntan a una situacién cémoda respecto a
la oferta y la demanda de cereales. Las perspectivas iniciales apuntan a que la produccién
mundial de cereales en 2020 superard el récord del ano anterior en un 2,6 % (FAO, 20204
y 2020c¢). Se prevén buenas cosechas en trigo, maiz y arroz, de manera que las existencias
mundiales de cereales al final de las campanas comerciales de 2021 alcanzardn un récord de
927 millones de toneladas, lo que representa un aumento del 4,5 %.

Sin embargo, pese a las buenas perspectivas sobre la produccién, las politicas restrictivas
del comercio no favorecen el acceso a los alimentos, y sus consecuencias pueden conocerse
casi al dia. Asi, en abril de 2020, el maiz, sobre el que no se ha planteado ninguna limita-
cién, ha bajado de precio. Sin embargo, el precio del trigo se habia incrementado un 9 %
respecto al que tenia en las mismas fechas del afio pasado debido a las medidas de control
de las exportaciones en la regién del Mar Negro, y el arroz habria subido un 7 %, alcanzan-
do los niveles mds altos desde diciembre de 2011 (FAO, 20204y 2020¢), afio en el que se
produjo una grave crisis de precios.

Sin embargo, en mayo bajaron los precios de los cereales, dado que las medidas restric-
tivas del comercio cesaron, mientras que, al mantenerse las medidas restrictivas del comer-
cio del arroz, el precio de este producto subié atin més durante este mes (FAO, 20206 y
2020c¢).

En el momento de escribir estas lineas, un alto nivel de alerta sobre los precios internos
afectaba a los siguientes paises: Zimbabue, Tailandia, Suddn, Suddn del Sur, Haiti y Co-
lombia, y en un nivel moderado Zambia, Tayikistdn, Pert, Kirguistdn, Brasil, Bangladesh y
Argentina (FAO, 20206y 2020¢). Es decir, el alza de precios es ya un problema para trece
naciones, algunas de ellas enormes.

Podemos observar que la abundancia de alimentos derivada de las buenas —e incluso
excelentes— cosechas no necesariamente implica una situacion de seguridad alimentaria,
y ello por dos motivos: por un lado, porque en el mundo no hay, en general un problema
cuantitativo (hay alimentos mds que suficientes para alimentar a toda la humanidad), sino
distributivo (es, decir, de reparto desigual de los alimentos entre la poblacién mundial),
como pone de manifiesto el hecho de que, mientras la tasa de obesidad se haya multiplica-
do por tres en el mundo desde 1975, sigue habiendo cientos de millones de hambrientos
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(FAO, 20206: 10); por otro lado, porque no solo hay un problema de desigualdad en la
distribucién de alimentos, sino también —al menos hoy— un problema de precios, con
todas las bien conocidas consecuencias que lleva aparejada la subida de los precios alimen-
tarios: la pérdida de la capacidad de alimentarse adecuadamente, o simplemente alimentar-
se, para decenas de millones de seres humanos. Actualmente, se teme una escalada parecida
a la de la crisis 2007/2008, en la que el acusado encarecimiento de los alimentos a escala
mundial provocé el incremento del nimero de personas subalimentadas del mundo en un
14 %, que en dos anos pasaron de 848 millones de personas a 963 millones (FAO, 20206).
A la fecha de este articulo no existe ningin documento que acredite un aumento de per-
sonas subalimentadas, pero si serias advertencias de las consecuencias humanitarias que la
crisis actual puede arrastrar a la luz de pasadas experiencias (Trotta, 2020; y Oxfam Inter-
mon, 2020). Algunos cdlculos prevén que el ndmero de seres humanos que hacen frente
a la inseguridad alimentaria aguda aumentard a 265 millones en 2020 —130 millones
mids que en 2019— como resultado del impacto econémico de la COVID-19 (Programa
Mundial de Alimentos, 2020).

Consideramos, por tanto, que es dificil que a causa de la pandemia de COVID-19 se
produzca una crisis alimentaria de cardcter sanitario, pero si nos parece claro que la pan-
demia desencadenard una crisis de precios. Relacionada con esta o no, puede producirse
una crisis de abastecimiento también provocada por problemas de distribucion, pero no de
produccién o de existencia de reservas.

5. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta los datos, es evidente que la pandemia de COVID-19 puede ser el
origen de una crisis alimentaria. El alza de los precios de alimentos basicos como el trigo y
el arroz es ya una realidad, y estd a punto de ser una realidad el hecho de que esta subida
de los precios de los alimentos suponga un problema de escasez para millones de seres
humanos.

Hemos visto que existen mecanismos regionales y globales que analizan la realidad
alimentaria y alertan sobre las alteraciones en los mercados de alimentos, instrumentos que
orientan sobre las politicas a seguir y dispositivos para luchar contra la subalimentacién
en la gestién directa de las crisis. Y también hemos podido constatar que esos instrumen-
tos estdn muy bien dotados econémicamente, adecuadamente equipados en términos de
recursos humanos y apoyados por numerosas entidades que realizan una labor ciclépea.

Sin embargo, las crisis se siguen sucediendo por uno u otro motivo y el hambre en el
mundo no desaparece.

El anilisis de la literatura sobre la materia produce, en todo caso, un terrible descon-
cierto, dado que no hay un acuerdo sobre las causas de las crisis. En la muy paradigmatica
crisis de precios 2007/2008, los estudios mds cientificos —y, en nuestra opinidén, mds
serios— situaban el origen de la tremenda subida de precios de los alimentos bdsicos en



una combinacién de varios factores: los problemas climdticos, el desvio del cultivo de no
pocas hectdreas a los biocombustibles, las politicas proteccionistas de determinadas nacio-
nes, el incremento de los precios del petréleo, la irrupcién de nuevas economias con una
gran demanda de alimentos (China e India), la especulacién y los bajos stocks o incluso
la pérdida de suelo agrario (FAO, 20094: 15; Gémez-Oliver, 2008: 122; Masis Morales,
2010: 74; Golay, 2010: 221; Sumpsi Vinas, 2011: 13; Von Cramon-Taubadel, 2009: 19;
y Ramaligan ez al., 2008: 3). Sin embargo, algunos autores hicieron especial hincapié en
uno de los factores arriba enlistados como la especulacién (Huaylupo Alcdzar, 2009: 20),
mientras que otros achacaban los problemas a razones diversas. Fernindez Duch (2010:
339), por ejemplo, definié aquella crisis como «[...] el resultado de muchos afos de po-
liticas destructivas que socavaron las producciones nacionales de alimentos y obligaron al
campesinado a producir cultivos comerciales para compafias multinacionales, mientras
que los paises debian comprar sus alimentos a estas mismas multinacionales en el mercado
mundial» (en sentido similar, Huaylupo Alcdzar, 2009: 13). Otros apuntaban a la desregu-
lacién (Gonzélez, 2011: 17) e incluso se esgrimieron explicaciones atin mds exdticas como
la «financiarizacién» de la agricultura Los niveles de crecimiento de la productividad en la
actividad agricola se habian estancado; la incidencia de las sequias y las inundaciones aso-
ciadas a la deforestacién y el cambio climdtico iba en aumento; también estaba creciendo la
demanda de alimentos de origen animal y de frutas frescas y verduras en algunas regiones
densamente pobladas (Murphy y Schiavoni, 2017: 19).

Naturalmente, si no nos ponemos de acuerdo sobre cudl es el origen de una crisis, difi-
cilmente podremos llegar a un consenso en torno a su solucién. En general, el primer gru-
po de autores citados se manifiestan a favor del incremento de la produccién y su mejora,
el apoyo a las comunidades mds necesitadas, la reduccién de las restricciones al comercio,
las politicas nacionales de previsién de crisis, y, obviamente, el fin de la especulacién en la
medida en que sea.

El segundo grupo de autores apuesta por una férmula muy sencilla: la soberania ali-
mentaria en el sentido explicado en el apartado 2 de este trabajo. El problema, que hemos
adelantado, es que los postulados que abandera la Via Campesina ya los defendié Francisco
Franco, y los llamé autarquia, sistema econémico que, en el mejor de los casos, sirvié para
subsistir, no para progresar.

:Es el mercado la solucién de todo? No, légicamente no, pero debemos matizar esta
negativa. Debemos volver al punto de partida de este articulo: la globalizacion no es una
ideologia, es un hecho, y es un hecho innegable que empezé hace siglos, que seguird y se
intensificard porque, en vez de alejarnos, los medios técnicos nos acercan cada vez mds.
Gracias al libre mercado, los habitantes del planeta prueban otras gastronomias, otros pro-
ductos, se enriquecen cultural y nutricionalmente y brindan a los agricultores y ganaderos
de todo el orbe la oportunidad de colocar sus productos en los mercados de todo el planeta.
Eso no es ni puede ser malo. Antes al contrario, es enriquecedor cultural, nutricional y
econémicamente.

Ahora bien, ;puede una nacién depender exclusivamente de los mercados para alimen-
tar a su poblacién? La respuesta debe ser también negativa si sus habitantes no quieren
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pasar hambre, aunque no es menos cierto que también se trata de una opcién. Fue la
que en su momento eligié el Reino Unido, y es la que promovié en 2003 el Circulo de
Empresarios para Espafa en su estudio «Agricultura: reflexiones criticas sobre un sector
subvencionado», texto de cuyo contenido probablemente el propio Circulo se habra arre-
pentido, dado que, si actualmente hay dos sectores verdaderamente estratégicos, esos son la
agricultura y la energia, con el permiso de las nuevas tecnologfas. Para que una nacién sea
verdaderamente independiente debe asegurar sus fuentes alimenticias y energéticas, ya que
la dependencia de los mercados internacionales es sumamente insegura. Obsérvese qué ha
ocurrido con el material sanitario en esta pandemia de COVID-19: se ha acudido al bazar
de los mercados internacionales con los resultados de sobra conocidos.

Por lo tanto, entendemos que las naciones deben asegurarse en lo posible una cierta
soberania alimentaria (esta de verdad) —o al menos disponer de un colchén alimentario
anticrisis— a través de la recuperacién de la intervencién publica, pero sin perder de vista
que trocear, limitar y especialmente intervenir el mercado alimentario no conduce mds que
al encarecimiento de las materias primas y, como se ha demostrado, al desabastecimiento,
la pobreza y el hambre.

Desde luego, ninguna de las soluciones de la Via Campesina y sus palmeros arreglan
problema alguno: es mds, son una fuente inagotable de ellos. Los agricultores deben produ-
cir lo que el mercado paga y procurar que lo pague lo mds alto posible, dado que no quieren
subsistir, quieren progresar y, si es posible, ser prosperos. Es mds, no quieren producir para
cubrir costes, quieren producir para ser ricos. La férmula consistente en producir lo que se
consume y exportar si algo sobra —aquella que los ecologistas llamaban autogestién y que
hoy se denomina soberanfa— no es mds que agricultura de subsistencia. Los consumidores
elegimos lo que queremos consumir porque tenemos a nuestro alcance lo que nunca un
consumidor ha tenido a su disposicién. Los OGM han venido para quedarse porque se ha
demostrado que ni son nocivos para la salud ni para el medio ambiente, y se estin popu-
larizando y democratizando muy rdpidamente, dado que sus técnicas estdn ya al alcance
de cualquiera. En las democracias occidentales, los pueblos deciden sus politicas agrarias
a través de sus parlamentos, mientras que en los paraisos de los defensores de la soberania
alimentaria eso no ocurre. La soberania alimentaria es una pose defendida por sujetos que
se han entretenido destrozando McDonalds en Francia (cuando esa multinacional utiliza
materia prima nacional en cada uno de los paises en que se implanta) o volcando camiones
de fruta murciana o andaluza en la frontera espafiola.

Y mientras filosofamos, ;qué hacemos con los paises en vias de desarrollo, con las vic-
timas de todo este desorden mundial? En nuestra opinién, es absolutamente prioritario
que el primer mundo financie el desarrollo de las naciones en vias de desarrollo. Cierto
es que, para que eso funcione, es necesario que las dictaduras y la corrupcién —siempre
vinculadas— tiendan a desaparecer de esos paises, pues las dictaduras, a menudo apoyadas
por las naciones desarrolladas por interés propio, solo provocan ignorancia, violencia vy,
especialmente, la pobreza de la mayoria y el enriquecimiento de unos pocos.

Hay que estimular las economias de los paises en vias de desarrollo, alimentarlas, hacer-
las crecer, robustecer las comunidades, mejorar su sanidad y su educacién y, especialmente,



su agricultura y su ganaderfa. No sirve acudir a un pafs en un momento de crisis con
nuestros excedentes alimentarios porque hundimos las economias locales: lo que hay que
hacer es desarrollarlas. Obviamente, en determinados momentos no quedard mds remedio
que recurrir a la ayuda alimentaria, pero ensefiar a combatir las plagas de langosta y faci-
litar instrumentos y técnicas para ello es mucho mds efectivo que mandar barcos de arroz
camino de la nada.
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ANEXO

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE PREVISION, GESTION Y
SOLUCION DE CRISIS ALIMENTARIAS DE PRECIOS Y ABASTECIMIENTO

INSTRUMENTOS GLOBALES

1. INSTRUMENTOS DE ANALISIS Y ALERTA
1.1. EL SISTEMA MUNDIAL DE INFORMACION Y ALERTA (SMIA) DE LA FAO

Constituido en 1995 por el Comité de Seguridad Alimentaria Mundial, el Siste-
ma Mundial de Informacién y Alerta sobre la alimentacién y la agricultura (SMIA,
GIEWS por sus siglas en inglés) es una red de vigilancia e informacién continua sobre
la oferta y demanda de alimentos en todo el mundo. Supervisa la situacién de seguridad
alimentaria global y alerta de la escasez de alimentos. Su base de datos es la fuente de
informacién mds importante del mundo sobre los precios de los alimentos nacionales e
internacionales y se ha convertido en una red de alcance mundial en la que participan
115 gobiernos, 61 ONG y numerosas organizaciones comerciales, de investigacién y de
medios de comunicacién.

El SMIA estima la oferta y la demanda mundiales de alimentos reuniendo la informa-
cién de dmbito nacional. Los precios de exportacién de los mercados mundiales se obtienen
a diario y semanalmente, y se vigila constantemente el comercio en las principales bolsas
internacionales de cereales. El organismo informa sobre los acontecimientos importantes
en el mercado y sobre las tendencias subyacentes en variables fundamentales, advierte en
los casos de riesgo de una elevacion importante de los precios de los productos alimenticios
y vigila incluso el estado de los cultivos mediante el Indice de Estrés Agricola (ASI, por sus
siglas en inglés), un indicador rdpido desarrollado en 2014 para la identificacién temprana
de zonas agricolas afectadas por déficits hidricos o, en casos extremos, por la sequia.

El SMIA constituye una fuente de informacién potentisima y de ficil acceso cuya pa-
gina web es atractiva y fdcil de utilizar. Utiliza, ademds, otros medios de transmisién de
informacién como sus boletines y alertas, entre los que hay que destacar necesariamente el
llamado «Global Food Price Monitor».

Una de las herramientas mds interesantes del SMIA es el sitio web sobre Seguimiento
y Andlisis de los Precios Alimentarios (FPMA, por sus siglas en inglés), que constituye una
solucién técnica avanzada para la difusién y el andlisis de informacién sobre los precios.
La herramienta fue desarrollada en 2010 como parte de las iniciativas de la FAO para
hacer frente al aumento de los precios de los alimentos y estd vinculada a la base de datos
del FPMA, que incluye precios mensuales y semanales, al por menor y/o al por mayor, de
varios productos alimentarios en mercados seleccionados de cada pais.



Para saber mis:

—  http://www.fao.org/giews/background/es/.

1.2. LOS DESAPARECIDOS INSTRUMENTOS DE
INFORMACION Y ALERTA DEL BANCO MUNDIAL

El Banco mundial creé hace afos varios instrumentos de informacion y alerta sobre los
precios de los alimentos. Por un lado, posee un boletin, inicialmente trimestral y actual-
mente bianual, de alertas sobre el precio de los alimentos (Food Price Watch) cuya pdgina
web no se actualiza desde 2015. Afirma disponer, ademds, de otros instrumentos (Crisis
Monitor, Food Riot Radar y Policy Monitor) que en la actualidad no parecen operativos,
pues no ofrecen datos desde 2015.

No obstante, el Banco Mundial participa en numerosas iniciativas, alguna de ellas sobre
informacién y alerta. Por ejemplo, es un importante socio en el Sistema de Informacién

sobre los Mercados Agricolas (AMIS por sus siglas en inglés).
Para saber mds:

= https://www.bancomundial.org/es/topic/poverty/publication/food-price-watch-
home.

1.3. EL SISTEMA DE INFORMACION SOBRE LOS MERCADOS AGRICOLAS

En la reunién celebrada los dias 22 a 23 de junio de 2011, los ministros de Agricultura
del G20 crearon el Sistema de Informacién del Mercado Agricola (AMIS), una iniciativa
colaborativa de informacidén alimentaria.

AMIS no es una organizacién internacional, sino una plataforma de conocimiento y
almacenamiento de datos que, utilizando las bases de datos ya existentes, las complementa
ala vez que mejora la informacién del mercado mundial de alimentos. Eso lo hace uniendo
en una gran plataforma a los paises, las organizaciones internacionales y el sector privado
para trabajar colaborativamente a fin de mejorar la confiabilidad, oportunidad y frecuencia
de estos datos. El sistema estd enfocado en los productos alimenticios mundiales y, al me-
nos inicialmente, en asuntos relacionados con el trigo, el maiz, el arroz y la soja.

El AMIS es administrado por una Secretaria conjunta ubicada en la FAO, e incluye dos
grupos de trabajo y estudio: el Grupo Global de Informacién del Mercado de Alimentos,
que recopila y analiza la informacién del mercado alimentario y el Foro de Respuesta
Répida, que discute las respuestas politicas en caso de graves riesgos para la seguridad
alimentaria.

Para saber mis:

= http://www.amis-outlook.org/amis-about/en/.
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2. INSTRUMENTOS DE ORIENTACION Y POLITICAS
2.1. EL COMITE DE SEGURIDAD ALIMENTARIA MUNDIAL (CSA)

El CSA fue creado en 1975 a propuesta de la primera Cumbre Mundial de la Alimen-
tacién celebrada en 1974 y se concibié como un comité intergubernamental integrado en
la FAO para supervisar los resultados de dicha cumbre y, en particular, para ayudar a los
paises en desarrollo a establecer reservas alimentarias nacionales y coordinar su gestién.

La Cumbre Mundial de la Alimentacién celebrada en 1996 revisé y reforzé el papel del
CSA, asigndndole la responsabilidad de supervisar la ejecucién de su Plan de Accién. El pa-
pel de las ONG se amplid y robustecié en el seno del CSA. También asumié el seguimiento
de la Cumbre Mundial de la Alimentacién de 2002.

El CSA fue acusado de no cumplir de forma eficiente su papel como foro politico y 6r-
gano de monitorizacion. Se le reprochaba que era un organismo sin debate interno, ajeno
a la sociedad civil, poco transparente e incapaz de ejecutar sus acuerdos. Por este motivo,
la III Cumbre Mundial de la Alimentacién de noviembre de 2009 aprobé su reforma,
tras la que asumid la coordinacién de los debates y las politicas de seguridad alimentaria y
nutricién a escala global, el apoyo y asesoramiento a los Estados sobre este tema, la aplica-
cién préctica de las Directrices Voluntarias™ sobre el derecho a la alimentacién, asi como el
desarrollo de un Marco Estratégico Global para la Seguridad Alimentaria y la Nutricién.

El CSA es la principal plataforma internacional e intergubernamental destinada a pro-
mover la colaboracién de todas las partes interesadas en garantizar la seguridad alimentaria
y la nutricién para todos. EI Comité rinde cuentas a la Asamblea General de las Naciones
Unidas por conducto del Consejo Econédmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC)
y de la Conferencia de la FAO.

El CSA formula y aprueba recomendaciones en materia de politicas y orientacién so-
bre una amplia gama de temas relativos a la seguridad alimentaria y la nutricién. Dichas
recomendaciones y orientacion se elaboran a partir de los informes cientificos, basados en
datos objetivos, del GANESAN o de trabajos realizados con el respaldo técnico de la FAO,
el Fondo Internacional de Desarrollo Agricola (FIDA), el Programa Mundial de Alimentos

* Voluntary Guidelines to Support the Progressive Realization of the Right to Adequate Food in the Context
of National Food Security: Los jefes de Estado y de Gobierno invitaron al Consejo de la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion a establecer en su 123° periodo de sesio-
nes un Grupo de Trabajo Intergubernamental en el contexto del seguimiento de la Cumbre Mundial
sobre la Alimentacién, con el mandato de elaborar, con la participacién de las partes interesadas y en
un periodo de dos anos, un conjunto de directrices voluntarias para apoyar los esfuerzos de los Es-
tados miembros orientados lograr la realizacion progresiva del derecho a una alimentacién adecuada
en el marco de la seguridad alimentaria nacional. El objetivo de estas Directrices Voluntarias es pro-
porcionar orientacién préctica a los Estados en su aplicacion de la realizacion progresiva del derecho
a una alimentacién adecuada en el contexto de la seguridad alimentaria nacional a fin de lograr los
objetivos del Plan de Accién de la Cumbre Mundial sobre la Alimentacién (FAO, 2005).



(PMA) y los representantes del Grupo asesor del CSA. El CSA celebra cada ano un periodo
de sesiones plenarias en Roma, sede de la FAO, durante el mes de octubre.

Para saber mis:

—  hup://www.fao.org/cfs/es/.

2.2. EL FONDO INTERNACIONAL DE DESARROLLO AGRICOLA

El FIDA es un organismo especializado de las Naciones Unidas creado en 1977 y, al
mismo tiempo, una institucién financiera internacional que otorga préstamos subvencio-
nados y donaciones a gobiernos de paises en desarrollo destinados a la realizacién de pro-
yectos agricolas y de desarrollo rural. El Fondo proporciona financiacién principalmente a
proyectos y programas concebidos especificamente para introducir, ampliar o mejorar los
sistemas de produccién de alimentos y reforzar las politicas e instituciones conexas.

El FIDA cuenta con 177 Estados miembros, pero también son asociados a este fondo
importantes fundaciones, empresas, la Unién Europea, el Mercosur, el Banco Mundial,
varios bancos regionales de desarrollo, organizaciones no gubernamentales de accién espe-
cifica, organizaciones de productores o universidades.

Aparte de apoyar econémicamente todo tipo de proyectos relacionados con la agri-
cultura, la ganaderfa y la pesca, el FIDA se implica directamente en el diseno de politicas
agricolas, ganaderas, pesqueras, de alimentacion y desarrollo rural. Para el FIDA, la par-
ticipacién efectiva en el proceso de formulacién de politicas es el proceso a través del cual
el Fondo colabora, de forma directa e indirecta, con los gobiernos asociados y otras partes
interesadas de cada pais. El objetivo del Fondo es influir en las prioridades politicas o en
la formulacién, aplicacion y evaluacion de las politicas oficiales que dan forma a las opor-
tunidades para lograr la transformacién rural inclusiva y sostenible (FIDA, 2020). En esta
labor, el FIDA realiza actividades que ayudan a fortalecer la capacidad de los gobiernos
nacionales para formular y aplicar politicas y evaluar su eficacia, pero también la de las
organizaciones de comunidades rurales para participar en el didlogo sobre las politicas con
sus respectivos gobiernos. Ademds, interviene en todas las fases del ciclo de formulacién de
las politicas: la determinacién de los problemas, el disefio y la aprobacién de las politicas,
su aplicacién y la evaluacién de su impacto y eficacia, sin condicionar su ayuda econémica
a los proyectos al seguimiento de sus recomendaciones.

En todo caso, su labor es ingente: en el trienio 2016-2018, el Fondo financié proyec-
tos por 3300 millones de délares, con sus correspondientes seguimientos y evaluaciones,
con un importante impacto en los paises que mds lo necesitan. Los proyectos en curso en
2018 sumaban 7050,9 millones de délares, que se repartian entre cinco regiones: América
Latina-Caribe, Africa Occidental y Central, Africa Oriental y Meridional, Cercano Orien-
te, Africa del Norte y Europa, y Asia-Pacifico.

Para saber mds:

= https://www.ifad.org/documents/38714170/41203550/AR2018_s_LONG.pdf/
fc1862d6-b6¢2-a05¢-4fd1-2b56cd39¢89d.
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—  https://www.ifad.org/es/history.
—  https://www.ifad.org/es/country-level-policy-engagement.
— http://revistas.uned.es/index.php/REPPP/article/view/13360/1219.

3. INSTRUMENTOS EJECUTIVOS DE GESTION DE CRISIS
3.1. EL PROGRAMA MUNDIAL DE ALIMENTOS

El Programa Mundial de Alimentos (PMA, WEFP por sus siglas en inglés), fundado en
1961, es el organismo de asistencia alimentaria del Sistema de las Naciones Unidas. Cada
afo alimenta a mds de 97 millones de personas en mas de 80 paises y es la organizacién
humanitaria lider en la lucha contra el hambre en el mundo: brinda asistencia alimentaria
en situaciones de emergencia y trabaja con las comunidades para mejorar la nutricién y
crear resiliencia.

EI PMA estd gobernado por una Junta Ejecutiva de 36 estados miembros. Trabaja en es-
trecha colaboracién con la FAO y el Fondo Internacional de Desarrollo Agricola. El PMA
estd asociado con mds de mil ONG nacionales e internacionales para ofrecer asistencia
alimentaria e intentar acabar con las causas del hambre.

El PMA no tiene una fuente independiente de ingresos y todos sus fondos provienen
de donaciones. El origen de estos ingresos es diverso: los Estados (unos 60), las empresas y
los particulares. Todas estas donaciones (en efectivo o en especie) deben estar acompanadas
del dinero necesario para trasladar, administrar y monitorear la asistencia alimentaria del
PMA. Hasta tal punto el Programa carece de una fuente independiente de ingresos que re-
cientemente (en 2014 y 2017) ha tenido que rebajar sus raciones por falta de aportaciones.

Gracias a la asistencia financiera externa del FIDA, en 2018 el PMA recaudé la cifra ré-
cord de 7200 millones de ddlares, con los que pudo comprar 3,6 millones de toneladas de
alimentos, lo que supuso distribuir aproximadamente 15.000 millones de raciones. Al me-
nos, tres cuartas partes de los alimentos adquiridos proviene de paises en vias de desarrollo.

Los esfuerzos del PMA se centran en la asistencia frente a emergencias, el alivio y la
rehabilitacién, la ayuda para el desarrollo y las operaciones especiales. Dos tercios de su
trabajo se desarrolla en paises afectados por conflictos, donde las personas tienen tres veces
mds probabilidades de sufrir desnutricién que aquellas que viven en paises sin conflictos.
En las emergencias, el PMA brinda inmediata asistencia alimentaria a las victimas de gue-
rras, conflictos civiles, sequias, inundaciones, terremotos, huracanes, pérdidas de cosechas
y desastres naturales. Cuando la emergencia termina, el PMA ayuda a las comunidades a
reconstruir sus vidas y los medios de sustento afectados.

Para saber mds:
— https://es.wip.org/panorama.

— https://eacnur.org/es/programa-mundial-de-alimentos.



INSTRUMENTOS EUROPEQOS
1. LA ORGANIZACION COMUN DE MERCADOS UNICA

Hasta 1992, el instrumento juridico de que disponia la Politica Agricola Comun de la
Unién (PAC) para regular los mercados agricolas eran las cominmente conocidas OCM,
las Organizaciones Comunes de Mercado o conjunto de normas que regfan el mercado de
un producto concreto. Habia OCM de los cereales, de las oleaginosas y proteaginosas, de
la leche, del arroz, del aceite de oliva, de frutas y hortalizas, y asi hasta 21. Hoy solo existe
una OCM, la llamada OMC ftnica, que se rige por el Reglamento (UE) N° 1308/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de diciembre de 2013.

El Reglamento 1308/2013 es un texto complejo que consta nada menos que de 232
articulos. Aunque el texto legal regula decenas de medidas de toda clase y condicién, aqui
centraremos nuestra atenciéon tnicamente en las que estdn orientadas a resolver crisis como
las que puede plantear la pandemia de COVID-19, recogidas bajo la ribrica «Medidas
Excepcionales» (articulo 219 y siguientes).

El Reglamento otorga poderes extraordinarios a la Comisién Europea para que esta
pueda dictar reglamentos delegados adoptando las medidas de mercado que sean necesa-
rias, dentro de un marco, cuando se produzcan perturbaciones que amenacen con producir
incrementos o bajadas significativos de los precios y que se concretan en dos dmbitos: por
una parte, una crisis alimentaria derivada de un problema sanitario alimentario y de las
consecuencias que este provoque en la confianza de los consumidores y, por otra, una crisis
derivada de desequilibrios graves en los mercados.

El articulo 220, por ejemplo, regula las medidas relacionadas con enfermedades anima-
les y con la pérdida de confianza de los consumidores debido a la existencia de riesgos para
la salud publica o la sanidad de los animales o las plantas. Se tratarfa de una respuesta para
hacer frente a los efectos de una crisis alimentaria de cardcter sanitario.

Por su parte, el articulo 222 del Reglamento 1308/2013 autoriza a que la Comisién
permita, durante dichos periodos, no aplicar la prohibicién del articulo 101.1 TFUE a los
acuerdos y decisiones de las organizaciones de productores reconocidas, de las asociaciones
de estas y de las organizaciones interprofesionales reconocidas pertenecientes a cualquiera
de los sectores a que se refiere el articulo 1, apartado 2 del Reglamento 1308/2013 siempre
que tales acuerdos y decisiones no menoscaben el correcto funcionamiento del mercado
interior, tengan como Unica finalidad estabilizar el sector afectado y se encuadren en una o
mds de las siguientes categorias:

— retirada del mercado o distribucién gratuita de sus productos;
— transformacion y procesado;

— almacenamiento por operadores privados;

— medidas de promocién conjunta;

— acuerdos sobre requisitos de calidad;

JIeRb]2tY 2020, N° 28, PAGS. 280-307

303




QeI 2020, N° 28, PAGS. 280-307

— adquisicién conjunta de insumos necesarios para combatir la propagacién de plagas
y enfermedades en los animales y las plantas en la UE, o de insumos necesarios para
hacer frente a los efectos de las catdstrofes naturales en la UE; y

— planificacién temporal de la produccién, teniendo en cuenta la naturaleza especifica
del ciclo de produccién.

La aplicacién de este precepto es problemdtica. En primer lugar, por su cardcter ex-
cepcional: la regla general sigue siendo la aplicacién del articulo 101.1 TFUE, por lo que
la interpretacién y aplicacién de el articulo 222 debe ser restrictiva. En segundo lugar,
porque «desequilibrios graves» es un concepto juridico indeterminado cuya necesaria inter-
pretacién queda en manos de la Comisidn, y es obvio que la ambigiiedad de la expresién
puede propiciar la arbitrariedad. Y, en tercer lugar, porque el apartado 2 del articulo 222
determina que el apartado 1 Gnicamente se aplicard si la Comisién ya ha adoptado una
de las medidas mencionadas en el capitulo I («Medidas Excepcionales»), si los productos
han sido adquiridos en el marco de una intervencién publica o si se ha concedido ayuda
al almacenamiento privado al que se refiere la parte II, titulo II, capitulo I del Reglamento

1308/2013.

Precisamente, la crisis de la COVID-19 ha puesto a prueba este sistema de medidas.
Asi, haciendo uso de sus prerrogativas, la Comisién Europea ha aprobado un conjunto
de Reglamentos de ejecucién en los que ha acordado la concesién de ayudas al almace-
namiento privado de carnes de ovino y caprino, bovino, mantequilla, leche desnatada en
polvo y queso (Reglamentos de ¢jecucion de la Comisién nimeros 2020/595, 2020/596,
2020/597, 2020/598 y 2020/591).

El mecanismo adoptado por la UE consiste, esencialmente, en sustituir la tradicional
intervencion publica —es decir, la retirada de estos productos del mercado por parte del
Estado o los Estados— por una retirada privada realizada por los particulares, a los que se
financia con ayudas para que lleven a cabo el mismo cometido. Se supone que el resultado
es el mismo, pero mucho mds barato.

Para saber mis:

— hteps://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/107/los-instrumentos-de-la-
pac-y-sus-reformas.

= https://ec.europa.eu/info/food-farming-fisheries/farming/coronavirus-response_es.

= https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/108/el-primer-pilar-de-la-pac-
i-la-organizacion-comun-de-mercados-ocm-de-los-product.

2. EL MECANISMO ALIMENTARIO

El 18 de diciembre de 2008, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaron el Regla-
mento 1331/2008 por el que se creaba el Mecanismo Alimentario, un sistema de ayudas


https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/108/el-primer-pilar-de-la-pac-i-la-organizacion-comun-de-mercados-ocm-de-los-product
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/108/el-primer-pilar-de-la-pac-i-la-organizacion-comun-de-mercados-ocm-de-los-product

por un importe de 1000 millones de euros que constituy? la principal respuesta de la UE
a la crisis alimentaria 2007/2008. Tal sistema de ayudas tuvo como objetivos prioritarios:

i) Fomentar una reaccién positiva, concretada en un aumento de la oferta, del sector
agricola de los paises y regiones objetivo.

i) Apoyar actividades destinadas a responder rdpida y directamente con el fin de redu-
cir los efectos negativos de la volatilidad de los precios de los productos alimenticios
sobre las poblaciones locales, de acuerdo con los objetivos mundiales relativos a la
seguridad alimentaria, incluidas las normas de las Naciones Unidas en materia de
necesidades nutricionales.
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iii) Fortalecer las capacidades productivas y la gobernanza del sector agricola con el fin
de incrementar la sostenibilidad de las intervenciones.

Ejecutado a través de la FAO, el Mecanismo Alimentario, que fue extraordinariamente
atil, se aprobé solo para el trienio 2009-2011, por lo que se agot6 justamente cuando se
produjo otra crisis de precios en 2011. Prestd apoyo a proyectos y programas de 23 paises
en desarrollo: Afganistdn, Bangladesh, Burkina Faso, Birmania/Myanmar, Burundi, Repd-
blica Centroafricana, Republica Democrdtica del Congo, Cuba, Eritrea, Etiopia, Gambia,
Guinea-Bissau, Haiti, Honduras, Kenia, Liberia, Mali, Mozambique, Pakistdn, Palestina,
Filipinas, Sierra Leona y Zimbabue.

El problema estriba en que este proyecto fue solo temporal. La Unién no respondi6
de una forma tan contundente a la crisis de precios de 2011 ni ha anunciado que pueda
hacerlo en esta nueva crisis, mds alld de las medidas de mercado ya aprobadas y comentadas
supra. La Comisién publicé en marzo de 2010 una Comunicacién (Com (2010) 127 final
al Consejo y al Parlamento Europeo) sobre un marco estratégico de la UE para ayudar a
los paises en vias de desarrollo a enfrentarse a los retos relativos a la seguridad alimentaria.
Su objetivo es establecer un enfoque integral por parte de la UE y sus Estados miembros
en la lucha contra el hambre y la desnutricién en el mundo en vista del progreso desigual e
insuficiente hacia la consecucién de la seguridad alimentaria y los Objetivos de Desarrollo
del Milenio, que, si bien son metas tan necesarias como ambiciosas, no constituyen una
medida tan directa, quirdrgica y eficaz como lo fue en su dia el Mecanismo Alimentario.

Para saber mds:
—  https://ec.europa.cu/commission/presscorner/detail/es/IP_09_490.

= http://www.fao.org/europeanunion/eu-projects/eu-food-facility-details/es.

3. FOOD SECURITY INFORMATION NETWORK

La Red de Informacién sobre Seguridad Alimentaria, en inglés Food Security Infor-
mation Network (FSIN), es un mds que interesante proyecto conjunto entre la UE y la
Agencia de Desarrollo Internacional de Estados Unidos.
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FSIN constituye un fenomenal #hink tank alimentario, una plataforma técnica para
intercambiar experiencia y mejores prdcticas sobre seguridad alimentaria y andlisis nu-
tricional que suministra informacién independiente y basada en el consenso y resuelve
lagunas criticas de datos, al tiempo que constituye:

i) Una plataforma técnica para el intercambio de experiencias y mejores practicas para
mejorar la seguridad alimentaria y la medicién de la nutricién.

i) Una entidad de apoyo al desarrollo coordinado de los sistemas de seguridad alimen-
taria y nutricional.

ii) Una instancia que intermedia entre las necesidades de desarrollo de capacidades de
los paises y regiones y los socios de desarrollo.

iv) Un organismo que promueve la adopcién de decisiones oportunas, independientes
y basadas en evidencia sobre seguridad alimentaria y nutricién.

La FSIN emite un interesante Informe Global sobre Crisis Alimentarias («Global Re-
port on Food Crisis») de periodicidad anual que estd a disposicién del publico.

Para saber mis:

hteps://www.fsinplatform.org.

MECANISMOS GLOBALES DE COLABORACION PUBLICO-PRIVADA

1. PROGRAMA MUNDIAL PARA LA AGRICULTURA
Y LA SEGURIDAD ALIMENTARIA

Se trata de un fondo de intermediacién financiera que canaliza subvenciones para las
partes interesadas de diferentes maneras que se adaptan a sus necesidades: a los paises a
través de sus gobiernos; a las empresas del sector privado y los agronegocios a través de
paquetes de financiamiento innovadores; y a las organizaciones de agricultores a través de
proyectos piloto creativos.

Sus donantes son numerosos gobiernos (entre ellos, el espanol) y la Fundacién Bill &
Melinda Gates, y estd sujeto a la supervision de organismos internacionales como la FAO,
el PMA, el IFAD o el IFC en lo que respecta a las cuestiones financieras.

Para saber mis:

= https://www.gafspfund.org/approach.

2. IFPRI-CGIAR

El International Food Policy Research Institute es un instituto internacional dedicado a
la investigacién sobre politica alimentaria. Fundado en 1975, el IFPRI trabaja para ofrecer



soluciones politicas basadas en la investigacion con el objetivo de reducir de forma sosteni-
ble la pobreza, el hambre y la malnutricién en los paises en desarrollo.

Dispone de una enorme panoplia de donantes, entre los que se hallan Estados, funda-
ciones, institutos de investigacién y de desarrollo, universidades, bancos regionales, empre-
sas, ONG y organizaciones internacionales.

Pertenece al CGIAR, el Grupo Consultivo en Investigacién Agraria Internacional crea-
do en 1971 como una plataforma cientifica global para combatir el hambre. Dispone
también de numerosos donantes, tanto publicos como privados.
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Para saber mis:
—  hetps://www.ifpri.org.

—  https://www.cgiar.org.
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RESUMEN

El articulo analiza en primer lugar el histérico cambio normativo que han experimentado las
fundaciones en Espaiia desde la aprobacién de la Constitucion de 1978, a pesar de que hasta la
entrada en vigor de la Ley 30/1994 —posteriormente renovada por la Ley 50/2002— no existio
una regulacién normativa sistematizada sobre la materia. El trabajo aborda asimismo la cuestion
de la posible realizacién de actividades econémicas por las fundaciones y la disyuntiva entre la
permisividad de tales actividades y la consecucién de sus fines sociales. Finalmente, tomando
como referencia la excepcional situacién sanitaria generada por la COVID-19, se lleva a cabo una
valoracion de las singulares modificaciones de nuestra vigente Ley de Fundaciones y su adapta-
cion al contexto social, econémico y sanitario.
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ABSTRACT

This article explains the historical regulatory change that the institution of foundations has undergone
through in Spain, which was achieved with the Constitution 1998. However, a systematized regulatory
regulation was not obtained until the entry into force of Law 30/1994, modified later with the Law
50/2002, both of them on Foundations. In addition, the article also presents the possible performan-
ce of economic activities by foundations. This implies a dilemma between their permissiveness and
the achievement of their social aims. Finally, due to the exceptional health crisis of Covid-19, an as-
sessment is made about the singular modifications of the current Law on Foundations adapted to the
social, economic and health panorama.
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1. ELFENOMENO FUNDACIONAL DENTRO DEL
CONSTITUCIONALISMO ESPANOL

Como es bien conocido, la Constitucién Espafola de 1978 reconoce en su art. 34 el
«derecho de fundacién para fines de interés general, con arreglo a la ley». Aunque hoy pue-
da parecernos un precepto que, con toda légica, encaja perfectamente en el articulado de
una moderna carta magna, en la época de la aprobacién de la CE-78 la citada disposicién
supuso la ruptura de una cierta inercia que mal podria ser calificada de «tradicién». La
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constitucionalizacién del derecho de fundacién implicé un cambio sustancial respecto a
una posicion indiferente e incluso contraria a su reconocimiento.

Efectivamente, en el constitucionalismo espanol no existe ninglin antecedente en la
materia no solo en el siglo XIX, sino tampoco en el siglo XX, de ahi que sea licito hablar
de un cambio radical en los poderes publicos al respecto.

Esa base tan fragil provocé que la figura de la fundacién estuviera regulada bdsicamente
por normas de cardcter reglamentario. Ello motivé que se alcanzara un grado de dispersién
normativa verdaderamente desmedido que no solo dificultaba el conocimiento de las dis-
posiciones vigentes, sino que, en ultimo término, propiciaba que todo lo no previsto por
normas de rango de ley —en la practica, la mayor parte de la materia— quedara al arbitrio
de lo que cada gobierno decidiera en su dmbito potestativo.

No puede olvidarse que en Espafia las fundaciones fueron vistas con suma desconfianza
tras la instauracion del liberalismo constitucional. No podia ser de otro modo para una
concepcidn acérrimamente liberal y, por tanto, reacia a admitir la existencia de las deno-
minadas «manos muertas», emplazadas fuera del tréfico juridico ordinario y consideradas,
por ello, un verdadero vestigio del por entonces ya extinto Antiguo Régimen y una rémora
incompatible con el nuevo orden econémico.

La desamortizacién consiguié el objetivo de transformar esas manos muertas en «vivas.
Por lo demis, no resulta posible obviar el estrepitoso fracaso de esta via, ya que no logré
—ni mucho menos— ninguno de los otros objetivos que, en principio, parecia perseguir:
acabar con los latifundios existentes y llevar a cabo la reforma agraria. No obstante, en el
resto de Europa la situacién era similar, como lo demuestra el silencio de otras constitu-
ciones de la época.

Afortunadamente, el contexto cambié totalmente en 1978 con el advenimiento de la
democracia. En este sentido, es preciso recordar que la interpretacién del precitado art. 34
CE debe ser realizada en estricta consonancia con el tenor literal del articulo primero de
nuestra carta magna: «Espafia se constituye en un Estado social y democritico de Dere-
cho».

La primera conclusién de lo dicho es que ese reconocimiento del art. 34 CE no es sino
una manifestacion del cardcter «social» del Estado, que el constituyente antepuso al propio
reconocimiento de la democracia. Unicamente pueden quedar bajo la salvaguarda consti-
tucional aquellas fundaciones que desarrollen «fines de interés general.

Eso implica, por un lado, que, conforme a las exigencias constitucionales, la regu-
lacién de las fundaciones ha de realizarse por ley, aunque esta previsién no implica que
se haya roto definitivamente con el pasado mds inmediato y se haya excluido en esta
materia la potestad reglamentaria del Gobierno. Mds bien al contrario, aquella ha de
supeditarse a lo que la Constitucién y las leyes que la desarrollen puedan determinar.
Lo que s ha de descartarse categéricamente es la viabilidad de cualquier tipo de inicia-
tiva que pretenda deslegalizar las fundaciones y regularlas exclusivamente a través de
reglamentos.



Por otro lado, debe desterrarse la eventual creacién de cualquier fundacién que no sa-
tisfaga fines de interés general, opinién confirmada doctrinal y jurisprudencialmente, hasta
el punto de que se ha senalado que «[...] es un peligro que realmente no tiene viabilidad».
Ademds de subvertir el propio concepto de fundacién, la armonizacién de semejante su-
puesto con la Constitucién seria mas que dudosa. Por ello, es preciso reiterar la necesidad
de reforzar los caracteres bdsicos de la fundacién establecidos por la doctrina, mds atn
cuando esta figura se halla cada vez mds extendida en el trifico juridico y goza de plena

actualidad.

2. INCLUSION EN EL CODIGO CIVIL'Y POSTERIOR
DESARROLLO NORMATIVO

El CC espanol, promulgado con indudable retraso debido a las especiales dificultades
que mediaron en nuestro proceso codificador, vio la luz cerca ya del siglo XX, nada menos
que casi un siglo desde la aprobacién del CC francés de 1804. Semejante retraso provocd
que, a diferencia de este tltimo —y de otros Cddigos, por ejemplo el austriaco—, nuestro
CC fuera, al menos en lo que respecta a las fundaciones, la légica consecuencia de una
evolucién histérica.

De los antafio bienes vinculados se dio pasé a una desamortizacién que no serfa injusto
calificar como «poco afortunada», ya que, pese a convertir a las manos «muertas» en «vi-
vas», solo logré consolidar a la burguesia como estrato dominante en la sociedad.

Ya a fines del siglo XIX, y tras el impulso dado por la Ley General de Beneficencia de
20 de julio de 1849, se produjo el pleno reconocimiento de las fundaciones como personas
juridicas a través de su inclusion en el art. 35 del CC.

Sin duda, de la lectura de este tltimo precepto puede inferirse que los redactores del
CC llegaron a la conclusién de que, dado que el requisito del interés publico era obligato-
rio, resultaria imposible que la férmula fundacional sirviera para un eventual renacimiento
de las vinculaciones, toda vez que se consideraba sin vacilaciones que estas tltimas eran
contrarias al progreso y lo dificultaban. De ahi que, en dltima instancia, el legislador fuera
el obligado a remover todos los obsticulos para que esos bienes dejaran de ser res extra com-
mercium y se integraran plenamente en el libre juego de la oferta y la demanda.

La principal caracteristica de este periodo fue que el desarrollo y complemento del
Cddigo se llevé a cabo por via reglamentaria; el CC tan solo proporcionaba un raquitico
marco que posibilitaba la existencia de las fundaciones, pero no mds.

Siaello se une una indudable inexistencia de voluntad politica durante tan largo perio-
do para afrontar la creacién de una ley de fundaciones —muy probablemente porque habia
otras prioridades—, el resultado fue que la Administracién quedé convertida de facto en
la Ginica instancia responsable de arbitrar una completa regulacién. De ahi que, en un pais
como Espafia, con profusos cambios de gobierno y aun de régimen, esto supusiera, como
acertadamente se ha senalado, un verdadero «desconcierto».
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En este sentido, puede afirmarse sin ningtin género de dudas que la doctrina es plena-
mente undnime a la hora de senalar el caos normativo existente antes de 1994. En palabras
de Pinar Manas:

«Juridicamente, la situacién previa a la Ley de Fundaciones era insostenible. La regulacién de las

fundaciones era cadtica, decimondnica, obsoleta. La seguridad juridica era casi una desconocida.

Las normas o no se aplicaban o se aplicaban sin certeza sobre su efectiva vigencia, sobre todo

tras la entrada en vigor de la Constitucién de 1978 [...] Y se habia producido una situacién de

hiperregulacién que no podia ser resuelta con la sola derogacién de las normas, sino que requeria
de una labor normativa simplificadora y unificadora».

Esta necesaria labor sistematizadora no llegé a producirse, pese a que habia sobra-
dos motivos para ello. Mds atin cuando, en los anos sesenta del siglo XX, ya no podia
discutirse la importancia y la decidida actualidad del fenémeno, relevancia vinculada a
la incipiente creacién de las primeras grandes fundaciones encuadradas en el marco del
denominado desarrollismo, iniciado, como se sabe, con el denominado Plan de Estabi-
lizacién de 1959.

Entre otros objetivos, estos entes persegufan uno que entonces era prioritario —aunque
también sigue siéndolo ahora—: la construccién de viviendas de cardcter social para aque-
llos sujetos que no tenfan la posibilidad de acceder a los inmuebles ofertados en el mercado.
También es preciso hacer referencia a las famosas «fundaciones laborales». En todo caso, y
como ya se ha dicho, para su reconocimiento al mds alto nivel jerdrquico del ordenamiento
hubo que esperar a la promulgacién de la Constitucién Espafiola de 1978. El desarrollo
legislativo del articulo 34 CE se demoré nada menos que dieciséis anos, es decir, hasta la
aprobacion la Ley 30/1994, de 30 de noviembre, de Fundaciones.

La actuacién legislativa del Estado llegaba con retraso. Prueba de ello es el hecho de que
en tan prolongado interin ya habian aparecido diversas normas en el émbito autonémico,
fruto de la descentralizacion territorial regulada en el Titulo VIII de la carta magna. La ex-
posicién de motivos de la ley estatal reconocia sin tapujos el caos normativo existente y se
pronunciaba con bastante contundencia contra el pasado mds inmediato, haciéndose eco
de los requerimientos doctrinales en pro de la simplificacion, la claridad, la racionalidad y
la seguridad juridica.

La Ley 30/1994 constituye la primera regulacidn sistemdtica del fenémeno fundacional
en la historia de Espafia. Aunque apenas estuvo en vigor ocho afios, supuso un verdadero
revulsivo para esta institucién y contribuyé a incrementar el auge que ya se habia produ-
cido con el advenimiento de la democracia. En los cinco anos posteriores a su entrada en
vigor se crearon nada menos que 872 fundaciones, efervescencia que se produjo antes de
que se promoviera con tanto impetu ese talante «dinamizador» y supresor de determinados
controles administrativos incluso respecto a la enajenacién o gravamen de bienes propios.
Junto a este desarrollo tuvo lugar un paulatino cambio en las actividades de las funda-
ciones. Aunque actualmente la asistencia social es todavia el drea en la que, en términos
porcentuales, desarrollan su actividad la mayoria de estos entes, en los tltimos lustros esta
labor ha dejado de ser la preocupacion prioritaria de las fundaciones.



Ello se debe a la extensidn y el desarrollo del moderno Estado del bienestar, construido
en los paises occidentales centrales tras el fin de la Segunda Guerra Mundial y definitiva-
mente consagrado en Espafa con la aprobacién de la CE. Pese a que el entramado estatal
del bienestar social fuera constitucionalizado en 1978, constituye un grave error considerar
que para llevar a cabo las diversas funciones del Estado social es suficiente la labor desa-
rrollada por los poderes puablicos. A ese desarrollo debe contribuir activamente tanto la
sociedad civil —cada ciudadano a titulo individual o preferentemente asociado con otros
a fin de lograr la mdxima coordinacién y los mejores resultados— como las fundaciones
surgidas de aquella, tal y como se encargd de recordar el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 18/1984, de 7 de febrero.

La aprobacién de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones dio un nuevo
y definitivo impulso a este sector. La exposicién de motivos de la ley es, en este sentido,
sumamente esclarecedora: «Resulta necesario acoger en nuestro sistema juridico algunas
experiencias innovadoras que se han desarrollado en los dltimos afios en el Derecho com-
parado, y que pueden servir para fortalecer el fenémeno fundacional en nuestro pais. Por
otro lado, la reforma da respuesta a las demandas de las propias fundaciones, en un sentido
general de superar ciertas rigideces de la anterior regulacién, que, sin significar claras ven-
tajas para el interés pablico, dificultaban el adecuado desenvolvimiento de la actividad fun-
dacional: simplificacion de trdmites administrativos, reduccién de los actos de control del
Protectorado, reforma del régimen de organizacién y funcionamiento del Patronato, etc.».

Por lo que luego se dird, es especialmente relevante que la dotacién minima para consti-
tuir una fundacién sea de 30.000 euros (art. 12.1) y que deba ser destinado a la realizacién
de los fines fundacionales al menos el 70 % de los resultados de las explotaciones econé-
micas que se desarrollen y de los ingresos que se obtengan por cualquier otro concepto,
deducidos los gastos realizados, para la obtencién de tales resultados o ingresos, debiendo
destinar el resto a incrementar bien la dotacién o bien las reservas segn acuerdo del Pa-
tronato (art. 27.1).

3. EN TORNO A LA REALIZACION DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES

En la doctrina espanola de los afios sesenta del siglo XX, determinadas voces plantea-
ron tempranamente la cuestion del desarrollo de actividades empresariales por parte de
las fundaciones y sostuvieron que tal posibilidad era licita. Sin embargo, también se puso
de manifiesto que la utilizacién de una fundacién con fines exclusivamente econémicos
podria propiciar el abuso de la personalidad juridica para perseguir méviles especulativos.

No obstante, este tipo de supuestos aun no estaba expresamente previsto por el or-
denamiento juridico espanol ni siquiera de forma reglamentaria. El verdadero punto de
partida de la realizacién de actividades econémicas por parte de las fundaciones espafolas
ha de situarse en el art. 28 del Decreto 2930/1972, de 21 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de las Fundaciones Culturales Privadas y de los Servicios administrativos
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encargados del Protectorado de las mismas. La formulacién del citado Decreto era marca-
damente restrictiva, dado que establecia la sujecién a un régimen de autorizaciones previas
y limitaba las actividades econdmicas de las fundaciones a las «estrictamente necesarias».

Considerando lo expuesto hasta aqui, podria afirmarse que el legislador postconsti-
tucional ha tratado de corregir esa regulacién mediante cambios que han propiciado una
semejanza tendencial entre el régimen de estas entidades y el de las propias sociedades
mercantiles.

En todo caso, permanece un sustrato en el que encontramos una persona juridica, con
un patrimonio, unos fines, unos estatutos debidamente inscritos y un 6rgano de gobierno
que actdia en el tréfico juridico sin dificultad alguna bajo el amplio paraguas de las activi-
dades «complementarias o accesorias», como prevén los incisos 1 y 2 del articulo 24 de la
Ley 50/2002:

«1. Las fundaciones podrin desarrollar actividades econémicas cuyo objeto esté relacionado con

los fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de las mismas, con sometimiento a
las normas reguladoras de la defensa de la competencia |[...]

2. Las fundaciones podrdn participar en sociedades mercantiles en las que no se responda perso-
nalmente de las deudas sociales. Cuando esta participacion sea mayoritaria deberdn dar cuenta al
Protectorado en cuanto dicha circunstancia se produzcar.

El desarrollo de ese tipo de actividades plantea un dilema juridico, ya que su pleno
encaje en el art. 34 de la Constitucién Espanola genera dudas. El hecho de prescindir de
las denominadas «fundaciones-empresa» tedricamente no atentarfa contra el contenido del
precepto constitucional.

Aunque desde el punto de vista dogmdtico las previsiones del legislador pueden inter-
pretarse como un respaldo a la ampliacién del dmbito de libertad de las fundaciones, de-
bemos realizar una matizacién. No puede obviarse que las actividades mercantiles se carac-
terizan por un componente de «riesgo» que es inherente a la propia actividad empresarial.
Las empresas asumen riesgos de toda indole que, en tltimo término, pueden provocar que
se pierda la propia aportacién realizada en origen.

La cuestién, por tanto, radica en determinar si ese riesgo puede resultar «asumible» por
las fundaciones. Algunas voces provenientes de la doctrina han expresado sus reservas al
respecto, sefialando que la incorporacién a los estatutos del desarrollo de una «actividad
empresarial» deberia requerir la autorizacién del Protectorado. Efectivamente, este érgano
deberia ser el que evaluara —previa presentacién de una memoria y del ofrecimiento de
caucién por parte de los patronos u otros— hasta qué punto puede considerarse justifica-
ble la realizacién de inversiones en sociedades al objeto de robustecer la realizacién de fines
de interés social, mds atin cuando estos pueden devenir del todo punto imposibles si se
pierde la aportacién realizada, lo que conllevaria la propia disolucién de la fundacién, cuyo
funcionamiento deviene inviable sin un sustrato patrimonial suficiente. A estos efectos,
el art. 31 ¢) de la Ley 50/2002 dispone: «La fundacién se extinguird [...] ¢) Cuando sea
imposible la realizacién del fin fundacional [...]».



Planteamos aqui el problema de si puede ser «asumible» dicha inversion —aunque si
hay algo claro, es que es posible, y no solo desde las leyes de 1994 y 2002—.

Por ello, y sin criticar dicha posibilidad, es necesario mantener cierto equilibrio y mode-
rar las posturas excesivamente favorables al desarrollo ilimitado de actividades mercantiles.

Y ello por la delicada situacién que puede crearse, dado que en todo momento debe
velarse por la consecucién de los fines fundacionales y por la preservacion de la propia
entidad en el futuro. Lo contrario no tendria sentido ni serfa «justo» para el fundador, que,
sin duda alguna, al constituir la fundacién pretendia que la obra de interés social realizada
tuviera la mdxima duracién posible.

Sin embargo, ese «dinamismo» parece ser mds acorde con el mundo empresarial, don-
de las entidades, en su licito afén de lucro, buscan nuevos mercados, atraen a los clientes
de la competencia, mejoran sus productos y desarrollan otros nuevos... al igual que, en
ocasiones, sucumben porque son victimas de los cambios tecnoldgicos, de las huelgas, del
aumento de los costes laborales, del precio las materias primas, de los tipos de interés y, por
desgracia, de los cambios acaecidos en 2020 tras la irrupcion de la COVID-19.

Debemos reconocer que se ha iniciado una dindmica en la que no hay senal alguna de
remisién. Por el contrario, parece que en el futuro se agravard. En virtud de este fenémeno,
las fundaciones se asimilan y se asimilardn cada vez mds a las empresas.

No hablamos ya de una tendencia que eventualmente pueda desarrollarse en el futuro,
sino de una realidad tangible. Existe cierta conciencia de que la gestién patrimonial de la
fundacién ha de estar regida por criterios empresariales, y de que aquella exige recursos
suficientes, gestionables de forma rédpida y rentable.

4. LAS FUNDACIONES Y LA COVID-19

El Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, modificado por el Real De-
creto-ley 11/2020, de 31 de marzo, recoge una serie de medidas que afectan a las personas
juridicas de Derecho privado, entre ellas las fundaciones estatales y autonémicas.

Entre las que se establecieron en ambos decretos, destaca el mantenimiento, el gobierno
y la gestién de las fundaciones tanto durante la vigencia el estado de alarma como a lo largo
del confinamiento.

Los articulos 40.1 y 40.2 del RDL 8/2020 previeron la celebracién de las reuniones de
patronato, bien por videoconferencia, bien por escrito y sin sesién aun cuando no estuviera
previsto en los estatutos de la fundacién. En ambos casos se consideraba que las reuniones
tenfan lugar en el domicilio de la fundacién.

Sin embargo, se decreté la suspension de los plazos legales fijados para la formulacién y
aprobacién de las cuentas anuales.
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No obstante, el RDL 8/2020 establecié que, una vez finalizado el estado de alarma, la
fundacién contarfa con un nuevo periodo de tres meses para formular sus cuentas. Asi-
mismo, en el caso de que, a la fecha de declaracién del estado de alarma, la fundacién ya
hubiera formulado las cuentas del ejercicio anterior, la norma dispuso que el plazo para
la verificacién contable de esas cuentas se entenderia prorrogado por dos meses a contar
desde la finalizacién del estado de alarma, con independencia de que la auditorfa fuera
obligatoria o voluntaria.

Ademds, otra de las grandes preocupaciones de todas las fundaciones ha sido garantizar
la seguridad de las personas. Al respecto, una gran iniciativa ha sido la de la Asociacién
Espanola de Fundaciones, que ha puesto a disposicién un servicio de voluntarios digitales
para que las entidades estén continuamente informadas de los cambios normativos (cum-
plimiento de obligaciones legales, plazos, acceso a financiacién, etc.).

Por ello, las fundaciones de dmbito sanitario, residencial y de alimentacién a los co-
lectivos mds desfavorecidos han asumido un papel esencial. Incluso tras la finalizacién del
estado de alarma, tienen como objetivo seguir en contacto con sus beneficiarios.

Ni que decir tiene que ciertas fundaciones estdn desarrollando una transformacién
completa de su actividad, ya que no han podido desempefar su labor natural propia y, por
tanto, han sido sustituidas por otras, entre ellas la creacién de equipamientos y material
sanitarios o la cesion de espacios.

En suma, durante los meses de duro confinamiento y estado de alarma la pandemia ha
creado una situacién de contratiempo extraordinario y ha impactado vigorosamente en
todo el pais, pero también ha generado numerosas muestras de solidaridad.

Las fundaciones han reafirmado su razén de ser como instrumentos de colaboracién y
respaldo social perfectamente ejercitados cuyos objetivos son, entre otros, distribuir ayu-
das, aportar informacién y compartirla con los beneficiarios y otras fundaciones en aque-
llos momentos en los que el amparo y la solidaridad son mds necesarios.

5. CONCLUSIONES

En pleno siglo XXI, las fundaciones se han convertido en pieza clave del desarrollo
espafiol en multiples dreas y han complementado —cuando no sustituido— la labor de los
poderes ptblicos. Como hemos visto, existe un vinculo tangencial entre las fundaciones
y las empresas. No obstante, el hecho de que las fundaciones puedan realizar actividades
mercantiles nos lleva a considerar que la dotacién prevista por el legislador, 30.000 euros,
resulta un tanto exigua. No en vano, se trata de una cifra que es la mitad del importe exi-
gido para constituir una sociedad anénima. Deberia, por tanto, al menos equipararse la
dotacién minima de las fundaciones con la de las sociedades anénimas, sobre todo si se tie-
ne en cuenta la precitada «aproximacién» entre ambos tipos de entidad. Para ser honestos,
debemos subrayar que resulta dificil concebir proyectos fundacionales de interés general
para la sociedad que puedan tener una repercusion minimamente ttil con la dotacién mi-



nima actualmente prevista. Y también deberia establecerse un mayor porcentaje dedicado
a reservas. No en vano, la crisis de la COVID-19 ha puesto en evidencia la necesidad de
replantear muchas situaciones que parecian inmutables, y todas aquellas medidas que pue-
dan mitigar futuras y no descartables pandemias han de ser bienvenidas.
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