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HACIA EL 40 ANIVERSARIO DE LA CONSTITUCION

Es mas que probable que cuando el profesor Mariano Ruiz-Funes Garcia, alla por los afios
20 del siglo pasado, colaboraba asiduamente con publicaciones como la ‘Revista de Derecho
Privado de Madrid’, o la ‘Revista Juridica de Catalufia’, sofiase una publicacion de similares
caracteristicas para su Murcia querida.

Lo que seguramente no se le pasd por la cabeza al ilustre paisano y eminente penalista
es que esa revista no solo se haria realidad, sino que seria publicada por una fundacién que
llevaria su nombre.

Y es que no se debe olvidar que el fin primero de la Fundacion Mariano Ruiz-Funes, como
queda reflejado en sus estatutos es la edicion, entre otras publicaciones de caracter juridico,
de la denominada ‘Revista Juridica de la Region de Murcia’. Y asi ha sido incluso en momen-
tos en que la Fundacion ha tenido una existencia menos vitalista, o incluso latente.

Dando cumplimiento a este propdsito, presente desde el momento mismo de la creacion
de esta entidad, ve la luz el nimero 52 que, tras el paréntesis que supuso el anterior, centrado
en buena medida, y con toda justicia, en la figura del recordado Felipe Ortega, regresa a sus
contenidos habituales, dando cabida tanto a reflexiones sobre cuestiones doctrinales de plena
actualidad, como a dar noticia del quehacer de la Fundacion, que ha contado durante el curso
2017-2018, entre otras actividades inscritas en el ciclo ‘Derecho y Sociedad’, con las confe-
rencias pronunciadas por personas de tanto prestigio y repercusion social y mediatica como
Miquel Roca i Junyent, abogado y uno de los llamados ‘padres de la Constitucion’ y el juez
de menores Emilio Calatayud, célebre por sus singulares sentencias.

Entre los articulos, la revista nos ofrece la oportunidad de aproximarnos a un asunto tan
de nuestros dias como ‘El impacto de las nuevas tecnologias en los ilicitos penales: honor, in-
timidad y propia imagen’ a través del trabajo del que es autor Mario Bonacho, que se publica
con la obtencion del premio ‘San Raimundo de Pefiafort 2016’ como tarjeta de presentacion.

Junto a €l, los articulos de la profesora Maria Dolores Ortiz sobre ‘Los acuerdos prema-
trimoniales en prevision de ruptura en Derecho Internacional Privado’; ‘La regulacion de las
asociaciones juveniles en el ordenamiento juridico espafiol’, del doctor en Derecho y educa-
dor social Francisco Manuel Reverte; el trabajo fin de master de Soledad Fenoll ‘Tratamiento
juridico de la jurisdiccion universal en Espafia’; y ‘La Agencia Europea de Fronteras y
Guardacostas Frontex’, que presenta el doctor en Derecho y graduado en Criminologia Julian
Pérez Quiles.

Pero con el cierre de la ultima pagina de este ejemplar, el equipo que dirige con criterio y
rigor Pedro Salazar se apresta a disponer lo necesario para la siguiente entrega, que llegara
dentro del curso en el que celebraremos el 40 aniversario de la Constitucion Espafiola de
1978.

Y sera ocasion, tanto en lo que se refiere a los contenidos de la ‘Revista Juridica de la
Region de Murcia’, como al resto de la actividad que programa la Fundaciéon Mariano Ruiz-



Funes, de darle a la efeméride la importancia que merece, no s6lo por el hecho, suficiente-
mente relevante, de haber regido la convivencia en Espafia durante cuatro décadas, y servido
de adecuado instrumento para pasar de un estado autoritario y centralista a uno democratico
y autonomico, sino también porque su revision esta sobre la mesa del debate politico, y desde
el punto de vista de una Fundacion que tiene entre sus planteamientos principales la aproxi-
macidn del Derecho a la sociedad, hay mucho que decir cuando el objeto de discusion es la
denominada Ley de leyes.

En consecuencia, con la vista puesta en ese aniversario, que ofrece mucho que celebrar, y
también un gran espacio para la reflexion, damos un paso mas en el camino emprendido hace
mas de 30 afios, cuando el Colegio de Abogados, durante el mandato de Ricardo Martinez-
Moya, puso en marcha esta publicacion, al tiempo que avanzamos en la voluntad de hacer
de la actividad de la Fundacion Mariano Ruiz-Funes un espacio para la confluencia entre el
mundo del Derecho y la sociedad a la que sirve.

Y lo hacemos teniendo presentes aquellas palabras de aquél sobresaliente jurista nacido
a la vera de las murcianisimas Cuatro Esquinas: “El jurista ha de construir con la mirada
puesta en el porvenir, pensando que el Derecho no es una forma sino una funcion, y ha de
construir con la visién concreta siempre de un mundo mejor, y ha de pensar que el Derecho
es un instrumento para la vida, pero para dignificar la vida, para elevar su tono, para mejorar
la condicion humana”.

PEDRO RIVERA BARRACHINA
Consejero de Presidencia

y vicepresidente de la Fundacion Mariano Ruiz-Funes
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PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN ESPANA

Angel Cobacho Lopez

RESUMEN:

La reforma constitucional pertenece a esa clase de
materias que, por la trascendencia que revisten en la vida
de cualquier Estado democrdtico, ocupan un lugar preemi-
nente entre los objetos de estudio de la doctrina constitucio-
nalista. En la historia reciente de nuestro pais, ademas, la
reforma constituye un eje en torno al cual gira, no sélo la
discusion juridica, sino también el discurso programdtico y
las relaciones entre las distintas fuerzas politicas.

Lo que resulta claro es que un asunto de tal relevancia
debe ser abordado con suficiente profundidad y desde el
necesario espiritu critico. Un tratamiento superficial o par-
tidista supondria una irresponsable muestra de frivolidad
que repercutiria muy negativamente en una opinion puiblica
vy un debate politico que presentan sintomas preocupantes
de devaluacion y pobreza argumental.

El presente trabajo esboza una panordamica de la refor-
ma constitucional en Espana, desde su regulacion constitu-
cional hasta las reformas proyectadas para nuestra norma
Sfundamental, tanto las que salieron adelante como las que
fracasaron o aun estan meramente propuestas como posibi-
lidad de mejora o aggiornamento de nuestra Constitucion.

Palabras clave: Constitucion, reforma constitucional,
rigidez constitucional, partidos politicos, modelo territo-
rial, derechos fundamentales.
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ABSTRACT:

The constitutional reform belongs to that kind of sub-
Jects that, because of the transcendence that they have in
the life of any democratic State, occupy a pre-eminent place
among the objects of study of the constitutionalist doctrine.
In the recent history of our country, in addition, the reform
constitutes an axis around which revolves, not only the legal
discussion, but also the programmatic discourse and the re-
lations between the different political forces.

What is obvious is that an issue of such relevance must
be approached with sufficient depth and from the necessary
critical spirit. A superficial or partisan treatment would
suppose an irresponsible sample of frivolity that would re-
pel very negatively in a public opinion and a political de-
bate that present worrisome symptoms of devaluation and
argument poverty.

This work outlines an overview of the constitutional
reform in Spain, from its constitutional regulation to the
reforms planned for our fundamental norm, both those that
went ahead as those that failed or are still merely proposed
as a possibility of improvement or aggiornamento of our
Constitution.

Keywords: Constitution, constitutional reform, cons-
titutional rigidity, political parties, territorial model, fun-
damental rights.
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1. INTRODUCCION

Incluso al ciudadano mas politicamente indiferente le pareceria, casi con certeza, que, en
el elenco de las cuestiones mas conflictivas en el panorama politico y constitucional espafiol,
ocupa un lugar preeminente la relativa a la conveniencia o inconveniencia de proceder a la
reforma de la Constitucion vigente. Ocurria ya desde pocos afios después de su promulga-
cion, durante el turnismo de facto existente entre PP y PSOE como grupos mayoritarios en
las Cortes; y, con mas razoén, ocurre tras las elecciones generales de 2016, cuando Podemos
y Ciudadanos han puesto, parece que con caracter indefinido, fin a la hegemonia bipartidista
de los dos partidos politicos protagonistas hasta entonces.

El principal objeto del presente trabajo es ofrecer al lector una perspectiva en una doble
clave, expositiva y critica, de una cuestion de semejante envergadura. A tal fin, realizaremos
un analisis en dos planos: el juridico, de teoria constitucional, por una parte; y, por otra, un
plano de caracter mas marcadamente politico, en referencia al caso espafiol, donde la reforma
adquiere en no pocas ocasiones los nitidos perfiles de una pretension partidista a la que no
siempre se recurre con la sola ni principal intenciéon de mejorar o adaptar el texto constitu-
cional vigente en Espaia.

Para ello nos basaremos, como es obvio, y partiendo de la propia Constitucion, en estu-
dios y trabajos ya existentes sobre la materia, asi como en otras fuentes entre las que cabe
destacar el Informe que el Consejo de Estado ofrecid en 2006 a peticion del Gobierno, enton-
ces presidido por José Luis Rodriguez Zapatero, sobre la eventual oportunidad de iniciar, en
aquel momento, un procedimiento de reforma constitucional. Pero, ademas, serd necesario
acudir a fuentes periodisticas y a hemerotecas, porque no son pocas las veces en las que es
nuestra clase politica, y no la doctrina oficial, la que nos da la dimension exacta de un pro-
blema que excede lo dogmatico y se adentra en el territorio del juego de las distintas fuerzas
politicas que actian en nuestro pais'.

Consideramos que es importante tratar la cuestion de la forma mas integral posible para
evitar interpretaciones reduccionistas que ofrezcan tan s6lo una perspectiva (y una solucion)
técnica al problema; o que, por el contrario, se vean impregnadas de un sesgo ideologico o
politico en detrimento del rigor juridico que, a nuestro juicio, debe caracterizar el abordaje
de un escenario que podria dar lugar a la modificacion de nuestra norma fundamental. No
olvidemos que se trata de la misma norma que fue promulgada y aprobada tras no pocos
esfuerzos de conciliacion entre fuerzas politicas de signo diverso e incluso opuesto, y que

1 Excede a los objetivos de este trabajo el abordaje o la elaboracion de una teoria de la norma juridica
aplicada a la reforma constitucional, si bien estimamos que establece los presupuestos necesarios para un correcto
enfoque de la cuestion. A tal fin, hacemos nuestras las conclusiones de Pfersmann en PrErsmManN, O., “Reformas
constitucionales inconstitucionales: una perspectiva normativista”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional,
num. 99, septiembre-diciembre de 2013, pp. 17-60. Quedan también fuera de nuestro proposito a la hora de tratar la
reforma constitucional cuestiones generalistas sobre la naturaleza de la reforma o la relacion entre poder constitu-
yente y constituido o entre principio democratico y principio de supremacia constitucional, del que ya se han hecho
eco otros autores. Por todos, vid. DE VEGA GaRcia, P., “La reforma constitucional como defensa de la Constitucion
y de la democracia”, en Fundacion Manuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico,
Zaragoza, 2006, pp. 1-27.
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intentd superar una deriva de la historia de nuestro pais en la que ese movimiento pendular
que, segun dicen los expertos, caracteriza el devenir de los principales momentos historicos,
habia dado lugar, primero, a una segunda tormentosa experiencia republicana, y, acto segui-
do, a una guerra civil sucedidos casi cuarenta afios de régimen autocratico.

Adelantamos que todo ello no debe servir, a nuestro juicio, de pretexto para defender una
presunta inamovilidad del texto constitucional. Pero somos conscientes de que existe un am-
plio margen de maniobra entre la intangibilidad constitucional y su extremo opuesto, al que
podriamos definir como el recurso a la reforma como reclamo politico para fomentar el des-
contento y, a la postre y como se vera, cierta sensacion de ajenidad respecto a la Constitucion
de 1978 por parte de una poblacion que, como senald acertadamente Vargas Llosa, presenta,
ya de inicio, niveles preocupantes de desafeccion ante el Derecho, la Politica y las institucio-
nes democraticas propias de una democracia representativa2.

El régimen juridico para la reforma constitucional, prevista, como es sabido, en el Titulo
X de nuestra Constitucion, ofrece una generosa gama de posibilidades a la hora de modificar
el texto constitucional, y pocas restricciones para ello, que si son frecuentes en Constituciones
de nuestro entorno geopolitico mas inmediato®. Es un apunte cuya mencion creemos nece-
saria, porque, a juzgar por ciertas opiniones vertidas con demasiada frecuencia en medios de
comunicacion, pudiera parecer que todos los procedimientos de reforma comportan suficien-
tes obstaculos como para truncar de origen cualquier iniciativa de reforma y consolidar una
perpetuacion factica del régimen de 78 tal y como emano del entonces poder constituyente.
No es asi —o no siempre, al menos— como intentaremos plasmar en este trabajo, y asi lo
prueban las dos reformas constitucionales que ya se han llevado a término, pero, en cualquier
caso, en la practica constitucional y politica conviene aprender a aunar la posibilidad real de
reforma de la Constitucién con otros criterios igualmente esenciales, como su caracter de
norma marco, la situacion historica en la que se promulgo, el actual contexto socio-politico o

2 Cfr. VarGAS Lrosa, M., La civilizacion del espectaculo, Alfaguara, Madrid, 2012, pp. 129-156.

3 La Constitucion espafiola no recoge plazos de irreformabilidad ni clausulas de intangibilidad, como si
ocurre con, por ejemplo, la Ley Fundamental de Bonn respecto a la forma del régimen politico, o en relacion a la
forma de jefatura del Estado en el caso de las Constituciones italiana y francesa, y que implican el reconocimiento
por el Derecho positivo de la distincion entre poder constituyente y poder de reforma de la Constitucién. Sobre la
teoria de los limites a la reforma constitucional, véase ALAEzZ CORRAL, B., Los limites materiales de la reforma de la
Constitucion Espaiiola de 1978, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000. Afirma el autor que
“la CE de 1978 no ha establecido limites materiales de caracter absoluto, con un ambito personal de aplicacién que
incluya a todos los sujetos involucrados en la creacion de normas constitucionales, pero tampoco ha prescindido de
la existencia de cualesquiera limites materiales. De un lado, la actividad normativa del poder de reforma del articulo
167 CE se ve implicitamente reducida como consecuencia de la sustraccion a su competencia de determinadas ma-
terias reservadas por el articulo 168 CE a un poder mas agravado de reforma constitucional. De otro, el articulo 169
CE excluye completamente de forma explicita la capacidad de impulsar la normacion constitucional de cualquiera
de ambos poderes, bajo determinadas circunstancias” (ibid., p. XXXIII). Garcia-Atance sefiala que “el problema de
los limites no puede considerarse zanjado [...]. Se torna precisa, ante el silencio constitucional, la indagacion de los
limites a la reforma del articulo 168, desde una perspectiva dogmatica”, y, asi, aboga por la existencia de limites im-
plicitos en el texto constitucional y no mencionados expresamente en ¢l (cfr. GARcia-ATANCE GARciA, M., Reforma
vy permanencia constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pp. 278-290).
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las garantias reales de éxito de una determinada reforma constitucional, sobre todo si, como
veremos, ésta ha de seguir el sistema agravado de reforma contemplado en el art. 168 CE*.

Todo ello no obsta para que el régimen de reforma recogido en la Constitucion espafiola
sea respetuoso con el principio de rigidez constitucional, acorde con el caracter supralegal del
texto constitucional y con su necesaria preservacion frente a las continuas posibles reformas,
lo cual acabaria por propiciar un clima de inestabilidad constitucional y, por tanto, politica,
que podria llegar a afectar de forma indeseada a la propia identidad del Estado?.

Rubio Llorente, al hablar de rigidez y de flexibilidad, matiza que “lo que la experiencia
adquirida ha puesto sobre todo de relieve, es que la permanencia del texto constitucional no
significa la inmutabilidad de su contenido normativo”, y que “dentro de los limites que el tenor
literal de los preceptos impone (aunque a veces violentandolo) son legisladores y jueces los que
realmente determinan ese contenido normativo con un grado de libertad que esta en funcion,
como es obvio, de la apertura del texto constitucional”. Queda asi relativizada la trascendencia
de la rigidez constitucional frente a las posibles iniciativas que pretendan reformar los textos
de las Constituciones. Prosigue Rubio, y cifra en dos posibles limites para concretar la rigidez
constitucional y su reticencia a los procedimientos de reforma: “el condicionamiento mas inten-
so es el que resulta del establecimiento de limites absolutos, de la prohibicion expresa, temporal
o perpetua, de modificar algunos preceptos constitucionales, 0 mas cominmente, de prescindir
de algunos principios”; y, por otra parte, habla de las limitaciones habituales, “menos rotundas,
que son las que exigen que la reforma sea obra de un 6rgano especial, distinto del que ostenta
la potestad legislativa, o que éste solo pueda aprobarla mediante mayorias cualificadas, o que
haya de reiterar su decision, dentro de la misma legislatura, o en legislaturas sucesivas, o que
en la decision participe también directamente el pueblo, bien sea mediante la ratificacion en
referéndum del acuerdo ya adoptado, bien sea, con caracter previo, otorgando a las Camaras
una habilitacion ad hoc para deliberar sobre la reforma de la Constitucion™.

4 Recuerda Pérez Royo que “en Espana no se ha hecho uso de la reforma constitucional practicamente
nunca a lo largo de toda su historia constitucional. Es una asignatura constitucional de la que la sociedad espafiola
no se ha examinado todavia. Y se resiste a hacerlo. Y cuanto mas se resista, mayor es el riesgo de descomposicion de
su sistema politico y de su ordenamiento constitucional. No porque los problemas con los que tiene que enfrentarse
la sociedad espafola sean inmanejables, sino porque acabaran siéndolo si no se les hace frente”. En PErez Rovo, J.,
La reforma constitucional inviable, Catarata, Madrid, 2015.

5 Como afirma Garrorena, “la rigidez constitucional permite que una Constitucién no abdique de la su-
pralegalidad y tenga esa condicion como elemento definitorio de su naturaleza juridica en el campo de las fuentes
del Derecho”. En GARRORENA MORALES, A., Derecho Constitucional..., cit., Teoria de la Constitucion y sistema de
fuentes, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, pp. 98-101. Sobre el particular, Pérez Royo
escribio que la Constitucion es “el resultado de un compromiso, de un pacto entre las distintas fuerzas sociales po-
liticamente operativas. Y de ahi que, una vez alcanzado, no se quiera ni se pueda dejar por lo general a merced de
cualquier mayoria parlamentaria que pueda producirse en el futuro, sino que se establezcan unas condiciones para
introducir cambios similares a las que condujeron a la firma del pacto constituyente. En la propia idea del poder
constituyente esta ya implicita hasta cierto punto la idea de la reforma. Poder constituyente y poder de reforma van
casi necesariamente juntos” (PEREz Rovo, J., La reforma de la Constitucion, p. 13).

6 Cfr. Rusio LLoreNTE, F., “Rigidez y apertura en la Constitucion”, en AA. VV., La reforma constitucio-
nal: ;jhacia un nuevo pacto constituyente?, Actas de las XIV Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 27-29.
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No es quizé el momento de detenernos en un estudio prolijo de las ventajas e inconve-
nientes de la rigidez constitucional como concepto de la teoria basica del Derecho consti-
tucional. Baste con recordar a los clésicos, en la persona de Bryce, que afirmaba que las
constituciones rigidas estan construidas

“[...] Como un puente de hierro de ferrocarril, hecho sélidamente para resistir la
mas grande presion del viento o del agua que probablemente caeran sobre ¢€l. Si los
materiales son so6lidos y la hechura buena, el puente resiste con aparente facilidad y
quiza sin mostrar signos de esfuerzo o movimiento, en tanto la presion quede dentro
del limite previsto. Pero cuando este limite es rebasado, puede romperse en pedazos
de repente y completamente, como sucedi6 al antiguo puente Tay bajo la tormenta de
diciembre de 1879. El hecho de que sea muy fuerte y esté trabado estrechamente en
una estructura, le permite aguantar en firma las pequefias oscilaciones o contratiem-
pos, pero puede agravar los muy grandes. La Constitucion rigida, que ha impedido
varios cambios propuestos, al igual que todo el puente se viene abajo de un golpe,
puede verse derribada por una tempestad popular cuya fuerza proceda de que no se
hicieron aquellos cambios entonces ni las condiciones politicas actuales permiten
hacerlos ahora por medio de enmiendas™.

Son acertadas y nada exageradas las apreciaciones y las cautelas de Bryce, pues Espaiia
ha sido escenario de fuertes tempestades historicas de caréacter politico®, y podria haber ocu-
rrido que el constituyente del 78 hubiera pecado de excesivo optimismo al adoptar una rigi-
dez propia de paises dotados de una estabilidad que en aquel momento de nuestra historia re-
ciente solo podia ser objeto de intuicion y deseo. Mas el hecho fue que la preciada estabilidad
se asentd en Espaiia durante mucho tiempo, y, en efecto, hasta la fragmentacion de nuestras
Cortes generales tras la entrada en la escena de la politica de fuerzas minoritarias que han ter-

7 BRrycE, J., Constituciones flexibles y constituciones rigidas, Estudio preliminar de Pablo Lucas Verdu,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, p. 87. El autor recurre también a la metafora y, con la finalidad
de resaltar una idea similar, afirma en otro pasaje de su libro, respecto a las Constituciones rigidas de Suiza y de los
Estados Unidos, que “tienden a fomentar el temperamento conservador. La naciéon experimenta una sensacion de
tranquilidad cuando se apoya en la forma firme y permanente que ha dado a su gobierno. No se alarma por las luchas
partidistas en las Camaras, toda vez que sabe con certeza que no estan capacitadas para trastornar las instituciones
fundamentales. De acuerdo con esto, como ha contraido una repugnancia por los cambios, rechazara a menudo
las enmiendas que el Legislativo le someta”, en ibid., p. 99. Otro de los clésicos, esta vez patrio, ofrece una visién
superadora de Bryce, mas acorde con las Constituciones del siglo pasado, al afirmar que “la distincion formulada
por James Bryce, entre Constituciones rigidas y flexibles, ha perdido [...] una buena parte de su significacion e
importancia. Hoy la practica totalidad de las Constituciones son Constituciones rigidas. El establecimiento de un
procedimiento especial de reforma para la normativa fundamental, y la consiguiente distincion a nivel formal que
del mismo deriva entre la ley constitucional y la ley ordinaria, constituye una especie de axioma de la conciencia
juridica universal. Por eso, en lugar de distinguir entre Constituciones rigidas y flexibles, como en los umbrales del
siglo hacia Bryce, de lo que realmente habria que hablar ahora seria de Constituciones con mayor o menor grado
de rigidez” (en DE VEGA GaRcia, P., La reforma constitucional y la problemadtica del poder constituyente, Tecnos,
Madrid, 1985, p. 50).

8 Baste recordar, en un somero vistazo a nuestra historia constitucional, no ya soélo el niimero de textos
constitucionales promulgados, sino sobre todo el hecho de que su marcado caracter ideologico los privara de la
deseable estabilidad y las condenara a ser Constituciones de partido, tan efimeras como el paso por el Gobierno del
grupo politico que las habia redactado.
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minado con el bipartidismo, la tension en este campo no ha sido alarmante, aunque no hayan
faltado las propuestas de reforma. Sin embargo, las nuevas formaciones (mas frecuentemente
las menos conservadoras, tal y como profetizé Bryce), han planteado en sus programas elec-
torales y a través de sus actos politicos una modificacion de la Constitucion no siempre en el
sentido de un mero retoque parcial o incluso estético, sino incluso llegando a cuestionar, por
caduco u obsoleto, el régimen nacido en 1978, o propugnando la necesidad de una reforma
total de la Constitucion o de alguna de sus partes esenciales, como ha sucedido (sobre todo)
con la mencioén a la Corona como forma politica del Estado espafiol. Més adelante tendremos
ocasion de tratar la cuestion.

También coincidimos con Garcia Fernandez, que matiza lo anterior en el sentido de inci-
dir en que, visto el fracaso de la reforma constitucional de la octava legislatura —de la que
también hablaremos infra— y la rapidez con la que se reformo la Constitucion en 2011, “es
obligado pensar que en Espafia la reforma constitucional es, mas que un procedimiento ju-
ridico para asegurar la primacia del poder constituyente, una posibilidad politica a la que se
accede o se rechaza en virtud de la conjuncion de circunstancias politicas muy coyunturales,
no juridicas, que se compendian en el acuerdo o desacuerdo de los dos principales partidos
nacionales [...]. La Constitucion se reforma, no por consideraciones de técnica juridica (que
evidentemente comportan una opcion politica innovadora) sino por consideraciones politicas
ajenas al Derecho™. Asi ha sucedido, al menos, hasta hoy. Puede que futuros inminentes
acontecimientos pongan fin a esta elusiva practica.

Mas alla de consideraciones particulares y casuisticas mas o menos interesadas, coincidi-
mos con De Cabo Martin cuando afirma que “no se trata ya de que la Constitucion sea obliga-
toria, sino de que la naturaleza de la Constitucion consiste en su pretension de tener vigencia
a partir de su «conexion con la realidad», de manera que esta conexion con lo real afecta no
solo al «ser» de la Constitucion, sino a su «existencia», en cuanto solo puede considerarse
como tal Constitucion en tanto se vincula e incide en la realidad no solo en el momento en el
que aparece sino de manera permanente [...]. La reforma constitucional es necesaria cuando
la interpretacion [...] no sea capaz de salvar la distancia entre texto constitucional y realidad,
sin que, en ningun caso, la contradiccion entre realidad y texto pueda entenderse como muta-
¢ion, sino como exigencia de reforma constitucional”!?,

Se trata, pues, de un inestable equilibrio, dado a vaivenes segun la coyuntura politica y
la, eventualmente, cuestionable rectitud de intencion de las fuerzas politicas que componen
el arco parlamentario. En posteriores epigrafes intentaremos ofrecer una panoramica de la
historia de nuestra Constitucion a partir de sus reformas efectivas, de sus intentos de reforma
y de los proyectos de reforma que parecen previsibles a la luz de los acontecimientos mas
recientes.

9 Garcia FERNANDEZ, J., “Reformas constitucionales posibles y reformas constitucionales imposibles. No-
tas previas a la reforma de la Constitucion”, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, num. 30, 2012, p. 302.

10 Cfr. DE CaBo MaRTIN, C., La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes del Derecho, Trotta,
Madrid, 2015, pp. 139-141.
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II. REFORMAS CONSTITUCIONALES EN ESPANA. LAS QUE FUERON, LA QUE
PUDO HABER SIDO Y LAS QUE TAL VEZ ESTEN POR VENIR

A. Reflexiones previas sobre la iniciativa y los procedimientos para la reforma

No es nuestra intencion detenernos en exceso en ciertos aspectos técnicos sobradamente
conocidos para cualquier jurista o ciudadano con conocimientos basicos sobre la configu-
racion de la reforma constitucional llevada a cabo en la propia Constitucion, pero si consi-
deramos oportuno recordarlos junto con algunas observaciones criticas que consideramos
relevantes, por lo que mas tarde se vera.

En lo que hace a la iniciativa para ponerla en marcha, la opcion adoptada por el art.
166 CE, que abre el Titulo X, es sencilla: mediante una simple remision al art. 87.2 CE, la
Constitucion establece que podran iniciar el procedimiento de reforma constitucional los
mismos agentes que poseen la capacidad para iniciar la tramitacion parlamentaria de una ley
ordinaria.

Si hubiera que destacar un aspecto, entre todos, que resulta controvertido en este extremo,
es la negativa a habilitar a los ciudadanos para que, de forma directa, incoen una reforma
constitucional mediante la iniciativa legislativa popular (regulada en sus lineas basicas en
el art. 87.3 CE, y que el art. 166 CE excluye de su remision). Coincidimos plenamente con
Garrorena cuando afirma que “ello es, a todas luces, injustificado y aun sorprendente, pues
introduce en nuestro sistema constitucional el absurdo de que los ciudadanos, reuniendo
500.000 firmas, puedan iniciar una ley ordinaria y, sin embargo, no puedan iniciar esta «ley
de reforma constitucional» que, por definicion, debia corresponder al «poder constituyente y
soberanoy, esto es, a los propios ciudadanos, si es cierto, como dice el articulo 1.2 de la CE,
que en ellos reside la soberania™ 1.

A estas acertadas apreciaciones se une otra en el mismo sentido que, cuanto menos, realza
la sensacion de perplejidad ante semejante restriccion a la legitimacion para poner en marcha
un procedimiento de reforma constitucional. Sabemos que las constituciones de corte politico
liberal recelan, por lo general, de todas aquellas instituciones concebidas con la pretension de
ser cauces para la participacion democratica directa (sobre todo, el referéndum y la iniciativa
legislativa popular). La Constitucién espaiiola no es en este sentido una excepcion, y a las
razones por las que adopt6 una posicion de cierto distanciamiento y cautela en la regulacion
de las instituciones de democracia directa, se unia el uso que de ellas se realizé durante el
franquismo (en este caso, del referéndum, pero que termind por contagiar a la iniciativa le-
gislativa popular).

La suspicacia hacia estas vias de participacion directa, en el caso de la iniciativa legislati-
va popular, se plasmo, sobre todo, en ciertas dificultades procedimentales de efecto disuaso-
rio: 500.000 firmas para iniciarla, por una parte, y una relativa facilidad para ser descartada
por las Cortes a través del tramite de la “toma en consideracion” (art. 13.1 LO 3/1984 y art.
127 del Reglamento del Congreso de los Diputados), por otro.

11 GARRORENA MORALES, A., Derecho Constitucional..., op. cit., p. 114.
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La pregunta surge espontanea: ;no habria resultado estratégicamente mas acertado, aun
cuando el constituyente se propusiera excluir a la ciudadania de la iniciaciéon de un procedi-
miento de reforma, extender la remision del art. 166 CE al art. 87.3 CE, dado que, pese a la posi-
bilidad tedrica real de que medio millon de ciudadanos se propusieran reformar la Constitucion,
la viabilidad real del proyecto seria, cuanto menos, igual de remota que la de cualquier otra ini-
ciativa legislativa popular, si no incluso inferior? Cerrar esta posibilidad constituyd, a nuestro
juicio, un excesivo celo por la salvaguarda del principio de rigidez constitucional'2.

Vera Santos recuerda que el tinico politico que se pronunci6 a favor de la iniciativa legis-
lativa popular para iniciar un procedimiento de reforma fue el portavoz de AP, Fraga Iribarne,
que critico la supresion de la iniciativa legislativa en nombre del principio de soberania popu-
lar y en virtud del equilibrio entre democracia representativa y democracia directa.

“No le faltaba razon —prosigue Vera Santos—, pues ademas de resultar incongruente con
la aceptacion, aunque sea facultativa, de una institucion de democracia directa como es el re-
feréndum, supone una serie de importantes rupturas de la légica constituyente, ya que, por un
lado, se olvida de la coherencia de la Constitucion (que pretende conjugar el esquema repre-
sentativo con supuestos de democracia directa y de participacion directa de los ciudadanos);
igualmente supone una ruptura con la concepcion correcta sobre el poder constituyente™!3.,

Respecto a los dos procedimientos para la reforma que se contemplan en el texto cons-
titucional, combinan, a nuestro juicio con acierto, diversos criterios que contribuyen a con-
solidar y a traducir la referida rigidez constitucional: la exigencia de mayorias reforzadas;
la ratificacion por dos parlamentos consecutivos; y el recurso, potestativo en el caso del art.
167 CE y preceptivo en la reforma agravada del 168 CE, al referéndum. Como es légico, las
agravaciones procesales son mas en nimero e intensidad cuando se trata de una reforma que,
por su alcance, puede afectar a todo el texto constitucional o a una parte esencial del mismo,
cifrada en el Titulo preliminar; en el régimen de los derechos fundamentales de la seccion
primera, del capitulo segundo, del Titulo I; y en lo referente a la forma politica del Estado,
que es la Monarquia, tal y como se establecié en el Titulo I1'4,

B. El primer grupo de reformas constitucionales: las que fueron

Es sabido —y por ello no nos detendremos en el particular mas que lo necesario para
contribuir a ofrecer una panoramica lo mas completa posible— que nuestra Constitucion se
ha reformado en dos ocasiones: en 1992, como requisito necesario para la entrada de Espafia

12 Pudiera ser que el constituyente pensara en el excesivo coste politico a corto plazo para un legislativo
que osara no tomar en consideracion un proyecto de ley ciudadana para la reforma constitucional, pero la historia ha
demostrado que fue mayor el coste politico a medio y largo plazo para la entera clase politica espafiola y la salud del
principio representativo en nuestra democracia.

13 VERA SaNToS, J. M., La reforma constitucional en Esparia, La Ley, Madrid, 2007, p. 224.

14 Sobre el procedimiento agravado de reforma, véase: Garcia-Escudero Marquez, El procedimiento agra-
vado de reforma de la Constitucion de 1978, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007. Cons-
tituye una de las obras mas completas de referencia acerca de este tema en particular.
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en la Unién Europea; y en 2011, como consecuencia de determinadas exigencias en el marco
de la crisis financiera de repercusion mundial de 2008.

La primera reforma constitucional consistié en afiadir, en el articulo 13.2 CE, la expresion
“y pasivo” referida al ejercicio del derecho de sufragio de los extranjeros en elecciones muni-
cipales, como consecuencia de la firma del Tratado de la Unioén Europea, en Maastricht, por el
que, entre otros, se reformaba el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea.
El articulo 8.B de este tltimo terminaria por establecer, tras la aprobacion del Tratado de
Maastricht, que “todo ciudadano de la Unidn europea que resida en un Estado miembro del
que no sea nacional tendra derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del
Estado miembro en el que resida...”.

El Gobierno inici6 el procedimiento previsto en el articulo 95.2 de la Constitucion al
objeto de que el Tribunal Constitucional se pronunciara sobre la eventual contradiccion entre
la Constitucion espafiola y el que seria articulo 8.B citado. El pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, de fecha 1 de julio de 1992, declaraba:

“1° que la estipulacion contenida en el futuro articulo 8 B, apartado 1, del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea, tal y como quedara redactado
por el Tratado de la Unién Europea, es contraria al articulo 13.2 de la Constitucion
en lo relativo a la atribucion del derecho de sufragio pasivo en elecciones municipa-
les a los ciudadanos de la Union Europea que no sean nacionales espafioles.

2° que el procedimiento de reforma constitucional, que debe seguirse, para obtener
la adecuacion de dicha norma convencional a la Constitucion, es el establecido en su
articulo 167 (Declaracion del TC 1/1992)”.

El7 dejulio de 1992 los Grupos Parlamentarios Socialista, Popular, Catalan (Convergencia
i Unio), de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya, del CDS, Vasco (PNV) y Mixto presen-
taron conjuntamente una Proposicion de Reforma del art. 13, apartado 2 de la Constitucion,
solicitando su tramitacion por el procedimiento de urgencia. La Mesa de la Camara, en su
reunion de 8 de julio, adopto el acuerdo de admitir a tramite la Proposicion y someterla a la
deliberacion del Pleno a efectos de su toma en consideracion y, previa audiencia de la Junta
de Portavoces, proponer al Pleno su tramitacion por el procedimiento de lectura tnicals.

La segunda reforma que ha sufrido nuestra Constitucion tuvo lugar en 2011, y fue impul-
sada por el Gobierno del entonces Presidente del Gobierno, Rodriguez Zapatero, como medida
extraordinaria para combatir los efectos de la crisis financiera que en aquel momento asolaba
Europa y gran parte del mundo, y que requeria acciones drasticas. Segun afirmaron los mismos
firmantes de la iniciativa en la exposicion de motivos de la Proposicion de Ley de Reforma
del articulo 135, “la actual situacién econémica y financiera, marcada por una profunda y pro-
longada crisis, no ha hecho sino reforzar la conveniencia de llevar el principio de referencia a
nuestra Constitucion, al objeto de fortalecer la confianza en la estabilidad de la economia espa-
flola a medio y largo plazo. La presente reforma del articulo 135 de la Constitucion Espaiiola
persigue, por tanto, garantizar el principio de estabilidad presupuestaria, vinculando a todas las

15 El resto del procedimiento aparece detallado en http://www.congreso.es/consti/constitucion/reforma/
primera_reforma.htm (ultima consulta el 12 de noviembre de 2017).
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Administraciones Publicas en su consecucion, reforzar el compromiso de Espafia con la Union
Europea y, al mismo tiempo, garantizar la sostenibilidad econdémica y social de nuestro pais”!®.

La iniciativa de reforma del art. 135 CE fue presentada el 26 de agosto de 2011 los
Grupos Parlamentarios Socialista y Popular en el Congreso, y se solicitd su tramitacion por
el procedimiento de urgencia y su aprobacion en lectura unica.  Finalmente, tras la trami-
tacién en ambas cdmaras!’, se publicé el texto definitivo de la Reforma del articulo 135 de
la Constitucion espaiola el 28 de septiembre de 2011. Esta segunda reforma fue mucho mas
controvertida que la primera, como ponen de manifiesto factores tales como el menor nimero
de grupos parlamentarios que apoyaron la propuesta, la cantidad de enmiendas presentadas y
la discusion publica que se generd al respecto’.

Cabe destacar que en ninguno de los dos casos se recurri6 al referéndum potestativo del
articulo 167.3 CE. En el primer caso, porque no fue solicitada por ninglin diputado ni sena-
dor; en el segundo, porque no se alcanzo el numero minimo requerido por el precepto consti-
tucional. No es una cuestion baladi, pues, como se vera mas adelante, la aparente indiferencia
de los politicos espaiioles hacia los ciudadanos a los que dan voz sera mas adelante uno de
los presupuestos sobre los que se apoyaran una serie de protestas materializadas en medidas
concretas entre las que con mucha frecuencia se cuenta la reforma constitucional, esta vez
para plasmar el descontento de la poblacion frente a la clase politica dirigente e incluso frente
al régimen politico que representan.

C. El resto de reformas constitucionales: la que pudo haber sido y las que tal vez
estén por venir

Nos adentramos, llegados a este punto, en aquellas reformas constitucionales que, por
diversas razones, no se han llegado a producir. Para ello se hara necesario volver atras en
el tiempo y retroceder al afio 2004, cuando, por primera vez en la historia de la democracia
espafiola, un partido politico, el PSOE, presentaba en su programa electoral varios puntos en
los que se plasmaba su voluntad decidida de reformar la Constitucion.

Transcurria la octava legislatura, y el quinto inciso del segundo capitulo de propuestas
abordaba la reforma constitucional del Senado en los siguientes términos: “Proponemos re-
formar el Senado para adecuarlo a su definiciéon constitucional: queremos que se convierta
en una auténtica Camara de representacion, participacion e integracion de las Comunidades
en el Estado Autonomico”!?. Del texto de aquel programa electoral también se inferian las
reformas constitucionales relativas a las reglas de sucesion a la Corona, al reconocimiento

16 Proposicion de Ley de Reforma del articulo 135 de la Constitucion, Exposicién de Motivos.

17 El procedimiento puede consultarse en detalle en http://www.congreso.es/consti/constitucion/reforma/
segunda_reforma.htm (ultima consulta el 12 de noviembre de 2017).

18 Los grupos de izquierda fueron los mas reticentes a la propuesta de reducir el gasto publico por la
via de la reforma constitucional: “supondra amputar el Estado del bienestar”, llego a afirmar la diputada del gru-
po parlamentario de I[U-ICV, Nuria Buenaventura (en https://politica.elpais.com/politica/2011/08/23/actuali-
dad/1314128715_080054.html, ultima consulta el 20 de noviembre de 2017).

19 Programa electoral del PSOE para las elecciones generales de 14 de marzo de 2004, p. 60 (http://web.
psoe.es/source-media/000000348500/000000348570.pdf, Gltima consulta el 12 de noviembre de 2017).
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de las Comunidades Auténomas y Ciudades Autonomas en el texto constitucional, y a la
mencion de la Constituciéon europea que entonces se estaba tramitando. En su discurso de
investidura, Rodriguez Zapatero se ofrecid a todas las fuerzas politicas para lograr los apoyos
necesarios para la reforma planificada, pero la respuesta, sobre todo del portavoz del Grupo
Parlamentario Popular, fue tibia y poco entusiasta’.

La novedad mas resefiable de este primer intento de reforma no fue su contenido, y nos
atreveriamos a decir que ni siquiera su fracaso final —cuya capacidad de sorpresa fue cier-
tamente limitada—, sino el Informe aprobado por el Consejo de Estado de 16 de febrero de
2006, resultado de un proceso puesto en marcha desde el Gobierno de Rodriguez Zapatero,
que impuls6 un Proyecto de Ley Organica que dio lugar a la LO 3/2004, de 28 de diciembre,
de reforma de la LO 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado. En la nueva Ley Organica
se requeria que el Consejo de Estado fuera consultado sobre “anteproyectos de reforma cons-
titucional cuando la propuesta no haya sido elaborada por el propio Consejo de Estado” (art.
21.1)2%, Casi un afio después del Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005,
por el que se solicito precisamente dicho informe, el maximo 6rgano consultivo se pronuncio
en el sentido de que la reforma constitucional era, en efecto, necesaria y aconsejable en los
cuatro extremos ya mencionados?2.

La doctrina se mostr6 dividida ante el contenido y la necesidad del Informe del Consejo
de Estado y ante la posibilidad real, mas tarde frustrada, de reformar por primera vez nuestra
Constitucion mas alla de exigencias provenientes del Derecho o de las decisiones politicas
externas.

20 “Usted ha manifestado que quiere una reforma del texto constitucional. Es su voluntad, la suya. Sobre su
voluntad yo quiero decirle lo siguiente. Piense muy bien, antes de abrir el debate, si va usted a ser capaz de cerrarlo
con éxito y, si no, sinceramente le recomiendo que no lo haga.” Fueron las primeras palabras al respecto del portavoz
popular (DSCD, Pleno y Comision Permanente, VIII Legislatura, n® 2, 2004, Sesion plenaria n® 2 celebrada el jueves
15 de abril de 2004, p. 26).

21 Alvarez Conde se ha mostrado muy reticente a la necesidad de este informe, y, asi, afirma que “parece
que el Gobierno se ha querido situar en una situacién de actor secundario, encargando al supremo 6rgano consul-
tivo del Estado, en base a su dilatada experiencia doctrinal y cientifica, un Informe sobre la reforma constitucional
que, cuando menos, altera sustancialmente la posicion del Consejo y la naturaleza de la funcion consultiva [...]. El
Gobierno debe convertirse en protagonista principal, no ampararse en una falsa neutralidad del Consejo de Estado,
cuya opinion no debe ser previa y anterior, y proceder a una negociacion previa con todas las fuerzas politicas, cuyas
conclusiones principales son, ademas, contrarias a las tesis gubernamentales explicitadas en los actuales procesos de
reformas estatutarias”. En ALVAREZ CONDE, E., “Reflexiones sobre los actuales procesos de reforma constitucio-
nal y estatutaria”, en AA.VV., Estudios sobre la Constitucion espaiiola. Homenaje al Profesor Jordi Solé Tura, Vol.
I, Cortes Generales, Madrid, 2009, p. 1520.

22 Para profundizar sobre dicho informe es imprescindible la consulta de las obras colectivas Rusio Lro-
RENTE, F. y ALvAREZ JUNCO, J. (eds.), El informe del Consejo de Estado sobre la reforma constitucional. Texto del
informe y debates académicos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006; y Roura GOMEZ, S.
y TAJIADURA TEIADA, J., La reforma constitucional, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005. Es interesante apuntar que al
menos dos de los puntos constitucionales que se estimaron merecedores de reforma, como son la enumeracion de las
Comunidades Autéonomas en el texto y la reforma del Senado, precisarian, ademas de la modificacion del texto de
la Constitucion, una paralela labor de reforma estatutaria. Sobre el particular, entre otros, vid. ORTEGA Arvarez, L.,
Reforma Constitucional y reforma estatutaria, Thomson Civitas, Navarra, 2005.
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Garcia Ferndndez achacé el fracaso de la reforma planificada a tres factores fundamen-
talmente: la actitud del PP ante la reforma (pese al caracter conservador de la reforma, no la
entendi6 politicamente asumible); las consecuencias que llevaria consigo el procedimiento
de reforma, es decir, la obligada disolucion de las Cortes y la necesidad de referéndum al
afectar la reforma al Titulo II de la Constitucion (son ambas previsiones de caracter disuaso-
rio, y las dos contribuyeron sin duda alguna a que la reforma no se llevara a efecto); y, por
ultimo, la coincidencia del debate con la reforma del Estatuto de Cataluiia, cuya intensidad
resto fuerzas a la modificacion del texto constitucional.

Respecto al primero de los factores, es interesante el matiz que aporta el mencionado
autor al sefialar que, “salvo momentos de extrema tension politica donde la reforma consti-
tucional puede ser un elemento relevante del programa electoral de un partido, una reforma
constitucional no debe residenciarse en un programa electoral ni en un programa de investi-
dura. Y no debe residenciarse porque ambas sedes politizan la reforma hasta hacerla inasu-
mible por el principal partido de la oposicion con independencia del contenido concreto de lo
que se desea reformar”. Mas adelante, respecto a la segunda razon, senala que la reforma, de
haberse producido o incluso de haber dado lugar a su debate social y politico previo, podria
haber ocasionado una campaiia politica que habria, seguramente, puesto en cuestion la forma
politica del Estado®.

Respecto a la cuestion atinente a la reforma del Senado, en particular, se pronunci6
Castella Andreu en términos conservadores respecto a la posibilidad de una reforma efectiva
de dicha Camara. Afirmé que

“[...] La cuestion territorial es mejor abordarla por lo general en foros interguberna-
mentales —multilaterales o bilaterales segun el caso—. [...] Seria oportuno que, ade-
mas de analizar la funcionalidad del Senado en el Estado autondmico como camara
de representacion territorial, se plantease también el papel que juega y que deberia
jugar el Senado en nuestra democracia parlamentaria, como cdmara que puede re-
presentar mejor al pueblo espafiol mejorando las leyes, controlando mas al Gobierno
y generando un foro de debate sosegado sobre los grandes temas que una sociedad
debe afrontar y que es dificil que se planteen en el Congreso. De ahi, a mi juicio, la
conveniencia de la Cdmara alta™?*.

Peces-Barba Martinez, desde la especial legitimacion que le conferia su condicion de
padre de la Constitucion, discrep6 de la postura conservadora frente a la reforma constitu-
cional en relacion con el Informe del Consejo de Estado, que estimd conveniente, y, de tal
modo, afirmd: “la propuesta del Gobierno me parece sensata y ajustada a las necesidades
actuales y adecuada no sélo para mantener vivo, sino para fortalecer, el pacto social del 78”.
Y, haciendo referencia a otras reformas no incluidas en la programada por el Gobierno de
Rodriguez Zapatero, era del parecer de que “hay muchas propuestas sondeo o también pro-

23 Cfr. Garcia FERNANDEZ, J., “Reformas constitucionales posibles y reformas constitucionales imposibles.
Notas previas a la reforma de la Constitucion”, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 30, 2012, p. 305.

24 CASTELLA ANDREU, J. M., “El debate sobre la reforma del Senado y su incidencia en la forma de
estado y la forma de gobierno”, en AA.VV., Estudios sobre..., cit., p. 446.
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puestas arbitristas y autistas de personas o grupos que prescinden de la realidad y trasladan
sus ensofaciones imposibles al dmbito politico. Los efectos en estos casos son nulos en
cuanto a su posible realizacion, pero pueden ser perversos para crear inseguridad y confusion
en la opinion publica??,

Otro autor que manifestod su opinién fue Rubio Llorente, que considerd que la apertura de
nuestro propio constitucional constituyo el factor determinante para que la reforma no se pu-
diera llevar a cabo. Lleg6 a afirmar que “no parece aventurado pensar que el obstaculo con el
que chocd el proposito reformista que figuraba en el programa del Gobierno en 2004 viene mas
de la dificultad politica de cerrar la Constitucion, que de la dificultad juridica del procedimiento
que circunstancialmente habia que seguir para conseguirlo”?®. Como es obvio, Rubio Llorente,
al tratarse en ese momento del Presidente del Consejo de Estado y de un participe activo en
la Comision que preparo el texto aprobado por aquel 6rgano, se mostrd también favorable al
sentido de la reforma que se proyecto, e incluso partidario de ampliarla ain mas. Su parecer fue
claro al respecto: la apertura de la Constitucion y la vigencia del principio dispositivo en mate-
ria de distribucion territorial del Estado son obstaculos para una reforma efectiva, en abstracto,
¢ impidieron de facto la reforma proyectada en la octava Legislatura:

“[...] Creo necesaria la reforma constitucional en este punto [se refiere a poner fin
al juego del principio dispositivo]. Y no solo por la importancia intrinseca de esta
reforma, sino porque me parece obvio que so6lo con ella, s6lo cerrando esta puerta, se
abriran las que hacen posible acometer otras reformas. Las necesarias, por ejemplo,
para corregir defectos graves de nuestro sistema institucional, como son los percep-
tibles en el Consejo General del Poder Judicial o el Tribunal Constitucional, o para
suprimir exigencias que hoy carecen de sentido, como la que impone la reciprocidad
para conceder el voto en las elecciones municipales a los extranjeros no comunita-
rios residentes en Espafia™?’.

De Carreras Serra, en relacion con el sistema de distribucion de competencias y con la
necesidad de reformar la organizacion territorial del Estado, también se mostro proclive a la
reforma, toda vez que entendié que

“La unica salida viable consiste en desarrollar definitivamente la idea federal, es
decir, modificar y completar el Estado autonomico para que asuma plenamente este
modelo. Para ello es imprescindible emprender reformas en una doble direccion:

25 Peces-Barba Martinez, G., “Reflexiones sobre la reforma constitucional”, en AA.VV., XXVI Jornadas
de Estudio. La reforma constitucional, Ministerio de Justicia, Madrid, 2005, p. 53.

26 RuBlio LLORENTE, F., “Rigidez y apertura...”, cit., p. 35.

27 1bid., pp. 38-39. Vidal Fueyo comparte la postura de Rubio Llorente, y aflade la necesidad de recoger
expresamente en la Constitucion el derecho fundamental al Habeas Data que el Tribunal Constitucional cre6 a partir
del art. 18.4 CE (en sentencias como la STC 290 0 292/2000), de al alcance material de la reforma que, a su juicio,
deberia producirse. En VipaL Fueyo, M. C., “La conveniencia de ampliar la reforma constitucional mas alla de los
cuatro bloques de materias propuestos por el Gobierno”, en VErA Santos, J. M. y Diaz Revorio, F. J. (coords.), La
reforma estatutaria y constitucional, La Ley, 2009, Madrid, pp. 773-792.
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cerrar el modelo competencial e introducir los elementos de integracion que le hacen
falta™?8.

Gonzalez Trevijano encontr6 razones de diversa indole que, en su opinion, desaconseja-
ban la reforma de la Constitucion, y que concentrd en cinco nucleos: la falta de percepcion
social de la necesidad de la revision constitucional sobre la base de la satisfaccion general
de la sociedad espafiola con el marco constitucional de 1978, plasmada en las encuestas
periodicas del CIS; la situacion de minoria del Gobierno socialista de Rodriguez Zapatero en
el Congreso de los Diputados, que aconsejaba el mantenimiento del statu quo; la necesidad
de un periodo de distension politica adecuada y suficiente como para llevar a cabo un proceso
de semejante relevancia, que estaba lejos del animo popular de la sociedad espaiiola; la falta
de delimitacion material del contenido de la reforma propuesta por el Gobierno, causa de la
delegacion de tal competencia en manos del Consejo de Estado; y, en quinto y ultimo lugar,
la no observancia del iter normal que debe seguir una reforma de tal alcance, y que compele a
partir de la constatacion de que existe el necesario consenso entre las principales formaciones
politicas, para, a continuacion, modificar tanto la Constitucion como el bloque de constitu-
cionalidad a través de las respectivas reformas estatutarias?®.

Pese a coincidir, en lineas generales, con las apreciaciones llevadas a cabo por Gonzalez
Trevijano, discrepamos en lo relativo a la necesidad de un consenso social y politico amplio
sobre la necesidad o la conveniencia de efectuar la reforma constitucional. Estimamos, en ese
sentido, que ese consenso social viene ya implicito en los sistemas de mayorias parlamenta-
rias previstas en los articulos 167 y 168 CE, tanto en el Congreso de los Diputados como en
el Senado. Dicho de otro modo: existira consenso cuando se retina el nimero de votos a favor
necesarios en ambas camaras. Es un principio basico de democracia representativa, y, pese a
poder interpretarse, a primera vista, como un ejercicio de 16gica excesivamente pragmatico y
desconectado de la realidad social del pais, lo contrario implicaria buscar una unidad de pen-
samiento y de parecer en la sociedad espafiola y en su clase politica dirigente que, de erigirse
en requisito de facto para la reforma, terminaria por truncar ab initio cualquier tentativa de
modificacion del texto constitucional3?,

Conviene, igualmente, recordar que el procedimiento agravado del art. 168 CE no so6lo
sirve para modificar parcialmente la Constitucién en extremos especialmente sensibles o
relevantes de la configuracion del Estado espafiol, sino también para lo que el mismo texto
constitucional llama “revision total” de la Constitucion. No debe, por tanto, crear alarma el
hecho de que se pretenda optar por la via del procedimiento agravado, contemplado para su

28 DE CARRERAS SERRA, F., “Una posible reforma constitucional del sistema de distribucion de compe-
tencias”, AA. VV., La Constitucion politica de Espania. Estudios en homenaje a Manuel Aragon Reyes, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, p. 475.

29 Cfr. GonzALEZ TREVIANO, P., “La reforma como defensa de la propia Constitucion”, Cuadernos de Pen-
samiento Politico, Madrid, julio-septiembre de 2006, pp. 21-25.

30 Como apunta muy acertadamente Solozabal Echavarria, citando a De Carreras Serra, que “el consenso
es un objetivo de llegada y no un requisito de partida”. En Solozabal Echavarria, J. J., “La Constitucién ante su
reforma: una perspectiva general”, en AA.VV., Estudios en homenaje a Alfonso Guerra. La Constitucion a examen:
la reforma de la Constitucion en Esparia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 54.
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eventual uso si se dan las circunstancias necesarias. Tras el trabajo de Gonzélez Trevijano,
en adelanto de nuestra opinion, parece latir un apego por el régimen del 78 que podemos
llegar a compartir, pero que incluso en nuestra propia Constitucion —nacida de ese mis-
mo régimen— aparenta ser menos intenso y mas limitado, como prueban sobradamente la
inexistencia de cldusulas de intangibilidad o de periodos de irreformabilidad, y la prevision
de su revision total, siempre, claro esta, que se observen los requisitos procedimentales y los
sistemas de mayorias parlamentarias requeridos en cada caso.

Como se ha visto, una vez que el Informe del Consejo de Estado ratifico la necesidad de
impulsar un procedimiento de reforma constitucional, no fueron pocos los autores que pro-
fundizaron sobre dicha posibilidad, y asi ha sido hasta el dia de hoy, fecha en la que, pese a
parecer previsible una reforma efectiva, ésta atin no se ha producido.

Enumeraba en 2009 Torres del Moral una serie de requisitos, “técnicos y de prudencia
politica”, que, a su juicio, deberia reunir cualquier reforma constitucional:

“a) Versar sobre uno o varios puntos muy concretos del texto; nada de reformas amplias
en las que quepa todo.

b) Ser formulada en términos muy sencillos, para que sea bien entendida por la ciudada-
nia; cuanto mas compleja sea la materia y su formulacion, menos consenso conseguira.

c) Ser necesaria para ajustar nuestra Constitucion a los tratados de la Union Europea,
asi como también para adecuar una institucion o un derecho a los nuevos tiempos; men-
cionemos, a titulo de ejemplo, para ubicar mejor en nuestro texto constitucional el derecho
al medio ambiente, o para cambiar el caracter consultivo del referendo del art. 92 por el de
vinculante (y, de paso, cambiar su ubicacion en el texto, ya que la actual es disparatada).

d) Aumentar la funcionalidad constitucional en el ambito de que se trate. Por poco afor-
tunada que sea la redaccién de un precepto, si es inteligible y no presenta problemas de
aplicacion, no deberia ser tocado.

e) Viceversa, si debe serlo cuando afecte a un principio, fundamento o valor en que des-
cansa la Constitucidn; valga un solo ejemplo: para establecer la igualdad entre hombre y
mujer en la sucesion a la Corona™!.

Traemos a colacion dichas palabras de Torres del Moral porque, aun pudiendo tales re-
querimientos suscitar un consenso razonable entre técnicos del Derecho y legos en la materia,

31 ToRRES DEL MORAL, A., “Estado autondomico. Segunda fase”, en VERA SaNTOS, J. M. Y Diaz Revorio, F. J.
(coords.), La reforma..., cit., p. 40. En 2017, el mismo autor estima que, ademas de las citadas, toda reforma consti-
tucional debe contemplar una serie de consideraciones previas como condiciones de viabilidad y estabilidad: que no
se trate de elaborar un texto constitucional enteramente nuevo; que no alcance a los pilares fundamentales del sistema
politico, sino que proceda a reformas legislativas parciales; que la reforma se practique en “paquetes reformadores
parciales” y no en preceptos aislados; que sean necesarias para el proximo futuro de Espafa; que sirvan para que la
Constitucion gane en claridad y en funcionalidad, de modo que, si un articulo es inteligible y no presenta problemas
de aplicacion, no deberia ser tocado; y, por tltimo, que no se use la reforma como instrumento que se utilice cada vez
que se detecte un defecto técnico o una mejora posible, en pro de la estabilidad y defensa de la norma suprema (ToRRES
DEL MORAL, A., “;Reforma constitucional o reforma politica?”, en Ruiz-Rico Ruiz, G., POrRrAS NADALES, A. y REVENGA
SANCHEZ, M. A., Regeneracion politica y reforma constitucional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 25 y 26).
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no han sido observados ni por muchas de las propuestas que se han realizado ni por la propia
reforma operada en 2011, cuya complejidad técnica (al afectar a la llamada “Constitucion
econdmica”, de perfiles mas complejos que el resto) y ausencia de demanda por parte de la
sociedad espafiola provocaron el escandalo en las filas de algunos sectores politicos y ciuda-
danos, que la interpretaron como un acto de servilismo de las dos principales fuerzas politicas
del momento, en el Gobierno y en la oposicion, frente a poderes fordneos. Ni se formul6 de
manera sencilla, ni aumento la funcionalidad del texto constitucional en el ambito econémi-
co. Tampoco adaptd nuestra Constitucion a los nuevos tiempos, o no tanto, al menos, como a
una determinada coyuntura econdémica, puntual en nuestra historia reciente, que requeria de
medidas extraordinarias y urgentes.

Parece que, hoy en dia, existe un cierto acuerdo al menos tacito de los distintos agentes
involucrados —sociales, juridicos, politicos...—, de manera directa o indirecta, acerca de la
efectiva necesidad de la iniciacion de un procedimiento de reforma. Como es previsible, las
dudas comienzan a proliferar y a densificarse conforme mas descendemos al detalle del qué
hay que reformar y del como y cuando conviene hacerlo.

Uno de los autores que mas prudentes se muestran a la hora de reflexionar sobre la re-
forma constitucional es Solozabal Echavarria, quien busca la comprension correcta de los
presupuestos de la reforma, “entre su sublimacion y su rutinizacion”. No es que no la estime
oportuna o pertinente, sino que quiere asegurarse de que se efectuia por los motivos correctos,
partiendo de la premisa de que hay aspectos mejorables, pero que ni la reforma constitucional
es la solucion a todos los problemas que aquejan a la poblacion espafiola, ni hay que pasar
por alto notables méritos que se le deben atribuir en justicia al texto constitucional y que no
deben ser objeto de modificacion32.

Sin embargo, sin adentrarnos todavia en los usos que las fuerzas politicas le han confe-
rido a la reforma constitucional, la doctrina espafiola se ha aventurado a sugerir una serie de
alternativas a algunos preceptos constitucionales vigentes, siempre sobre la premisa de que
el cambio de paradigma sociopolitico justifica una reforma constitucional de alcance variable
segun los casos.

Destacan, en este sentido, por ser las mas recientes, asi como por su profundidad y su
grado de precision, las aportaciones recogidas y compendiadas en sendos trabajos de inves-
tigacion, coordinados, uno por Garcia Roca, y otro por Freixes Sanjuan y Gavara de Cara33.
Antes de pasar al siguiente apartado de esta exposicion, conviene que nos detengamos para
puntualizar cudles son los objetivos destacables y realizar, de este modo, una suerte de sin-
tesis de ambas sintesis.

32 Cfr. SorozaBaL EcHAVARRIA, J. J., “La Constitucion ante su reforma: una perspectiva general”, en
AA.VV.,, Estudios en homenaje a Alfonso Guerra. La Constitucion a examen: la reforma de la Constitucion en
Esparnia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017. Entiende el autor, con tantos otros, que el aspecto mas manifiestamente
mejorable de la Constitucion es el que hace referencia al marco territorial del Estado (p. 57).

33 Garcia Roca, J. (ed.), Pautas para una reforma constitucional. Informe para el debate, Thomson Re-
uters Aranzadi, Navarra, 2014; FReiXeEs SANJUAN, T. y GAVARA DE CARA, J. C., Repensar la Constitucion. Ideas para
una reforma de la Constitucion de 1978: reforma y comunicacion dialégica, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, Madrid, 2016.
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El grupo de trabajo coordinado por Garcia Roca comenzo su trabajo 2013, y busco la
presencia en ¢l de expertos independientes procedentes de sensibilidades e ideologias dispa-
res, lo cual le aporta al resultado una interesante nota de pluralismo. Més alla de las reformas
en particular, la introduccion de su estudio es la que ofrece las pautas que proponen para
llevar a cabo una reforma que consideran urgente por motivos estructurales inherentes a la
propia idea de Constitucién democratica. Abogan por una reforma que rompa, de tal mane-
ra, con la “inhospita tradicion constitucional” espafiola de no contar en nuestro haber con
ninguna Constitucién objeto de reforma (salvo la vigente, por causas exdgenas), sino con
una sucesion de Constituciones yuxtapuestas edificadas las posteriores sobre las ruinas de
las anteriores. “Ausencia de revision constitucional, inestabilidad y pérdida de legitimidad
democratica van unidas de la mano”, se llega a afirmar en relacién con esta “maldicion del
constitucionalismo historico espafiol34.

Compartimos integramente, por considerar su recuerdo indispensable en estos tiempos
en que se desdibuja y fusiona en ocasiones la funcion de técnico del Derecho y la funcidén
politica, el criterio adoptado de entender que la reforma de la Constitucion es una decision
politica (“la decision politica por antonomasia”), y que el Derecho y la doctrina juridica no
cumplen al respecto mas que una funcion auxiliar, de apoyo del poder constituyente y del
poder constituido de reforma que de aquél deriva.

Por lo demas, el trabajo presenta propuestas concretas de manera concisa en materias
como la relativa a la mencion constitucional de la integracion en la Union Europea; los
derechos fundamentales; el sistema para la eleccion de representantes en el Congreso de los
Diputados; la configuracion del Senado como 6rgano de efectiva representacion territorial;
la Corona; el sistema parlamentario; el Tribunal Constitucional; el Poder Judicial; la forma
territorial del Estado y la distribucion de competencias junto con los mecanismos de colabo-
racion; la financiacion autondmica; y, por ultimo, el mismo procedimiento de reforma consti-
tucional. Como se ve, se asumen las cuatro reformas propuestas en la octava Legislatura, y se
amplian a un buen numero mas de sugerencias de modificacion de la Constitucion.

Por su parte, el trabajo de Freixes y Gavara parte del criterio de ultima ratio como pauta-
guia en la reforma de la Constitucion: s6lo cuando no se pueda lograr el fin perseguido de
ninguna otra manera —sobre todo, mediante la reforma de normas infraconstitucionales o
a través de la labor interpretadora del mismo texto constitucional—, entonces sera valida la
reforma constitucional.

Partiendo de los presupuestos de que la reforma es posible y deseable, y de que la situa-
cion a tal efecto en Espafa no es muy diferente de la de paises de nuestro entorno, en los que
se han producido ya reformas en sus respectivas normas fundamentales, el estudio adopta una
metodologia consistente en, primeramente, precisar cual es el aspecto o institucion que mere-
ce reforma debido a los cambios en el escenario sociopolitico; en segundo lugar, las posibles
perspectivas o posibilidades de evolucion, y las problematicas que se podrian plantear con la
reforma; y, en altimo lugar, la concrecion de la posible reforma sobre estas ideas y las lineas
generales de su contenido en cada caso particular.

34 Garcia Roca, J., Pautas..., cit., pp. 15-28.
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A partir de estas premisas queda expedito el camino para un trabajo que aborda reformas,
como sucedia en el caso anterior, que afectan a numerosos extremos de nuestra Constitucion,
entendidos como precisados de modificacion: derechos fundamentales; monarquia parlamen-
taria como forma del Estado; Cortes Generales; necesidad del bicameralismo como requisi-
to en la arquitectura constitucional; Tribunal de Cuentas; el Tribunal Constitucional; Poder
Judicial; financiacion autondmica; y la misma reforma de la Constitucion. Llama la atencion
que, entre el elenco de materias susceptibles de revision (y muchas comunes al anterior tra-
bajo), no se cuente la distribucion territorial del Estado, siendo ésta uno de los aspectos mas
manifiestamente mejorables de nuestra Constitucion, segun el parecer de la doctrina mayo-
ritaria.

Excederia, con mucho, de los propositos de nuestro trabajo, el analisis pormenorizado de
cada una de las propuestas realizadas. Ambos estudios, y tantos otros realizados por expertos
y técnicos, ponen de manifiesto lo que nosotros creemos que es preciso resaltar, y es ese con-
senso casi unanime existente a la hora de estimar como necesaria una reforma constitucional.
Y no sdlo eso, sino también el acuerdo concurrente sobre las materias que deberian ser objeto
de revision e incluso, en muchos casos, el sentido y el contenido de las reformas propuestas3?.

Como ha quedado de manifiesto, la doctrina juridica en Espafia considera pertinente, o al
menos no excluye, la reforma constitucional. En el capitulo siguiente del presente trabajo se
tratard de ofrecer al lector la situacion del escenario politico, es decir, la opinion de aquellos
de los que, por la posicion y el cargo publico que ostentan, tienen la funcion, el poder y el
deber de efectuar las concretas propuestas que conduzcan a una mejora de nuestra perfectible
Constitucion.

III. EL EVIDENTE USO POLITICO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Una vez que hemos constatado la existencia del apacible consenso mayoritario por parte
de la doctrina juridica en lo referente a la necesidad de reformar nuestra Constitucion, es el
momento de adentrarnos en el analisis de la mentalidad, al respecto, de nuestra clase politica
dirigente. En efecto, como ya sefialamos, la funcién de los técnicos del Derecho no puede
ni debe confundirse con la de los politicos, pues, mientras a éstos compete el disefo de las
principales lineas de actuacion y de impulso para la vida de un pais en lo referente a la ges-

35 Aumentaria innecesariamente la extension de este trabajo la enumeracion de los autores que han esti-
mado necesaria la reforma constitucional. Mas o menos prudentemente, la practica totalidad de la doctrina juridica
apoya la conveniencia de modificar nuestra Constitucion. Como ejemplo de autor no comprendido en ninguno de
los dos trabajos anteriores, podemos citar a Garcia Fernandez, que afirma que hace falta la reforma por diversos
factores: “porque se habia creado la falsa idea de que la Constitucion es técnicamente irreformable; porque se ha
imposibilitado la modernizacion del régimen juridico de la Corona y de los derechos y libertades; porque ha despla-
zado al Tribunal Constitucional el desarrollo efectivo de varios grandes bloques de materias constitucionales”. En
Garcia FERNANDEZ, J., “Reformas constitucionales...”, cit., p. 313. Quedan ya muy atras los afios en los que Gonzalez
Encinar, entre otros, aludiera a la escasez de trabajos cientificos existentes en los que se reivindicara la necesidad de
la reforma constitucional, y achacara dicho inmovilismo, bien a la irresponsabilidad politica, bien a una maniobra de
los enemigos de la Constitucion (en GoNzALEZ ENCINAR, J. C., “La Constitucion y su reforma”, en Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, nim. 17, mayo-agosto de 1986, p. 345-391).
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tion de los asuntos publicos, aquellos han de limitarse a ofrecerles las vias y cauces legales y
procedimentales para hacerlo.

Justificamos éste epigrafe precisamente en pro de esa integralidad a la que nos referiamos
en el apartado introductorio. Entendemos que una técnica juridica que desconoce u omite la
realidad social y politica de un pais es una técnica deficitaria e incompleta. Ha sido precisa-
mente un exceso de técnica y un defecto de efectiva toma de posicion y de compromiso con la
realidad, un factor —aunque no el inico— que ha contribuido a ralentizar o postergar el pro-
cedimiento de puesta en marcha de la ineludible revision constitucional, favoreciendo asi la
radicalizacion de los sectores que, muchas veces impacientados o urgidos por las situaciones
de desigualdad e injusticia social, han insistido en exigir dicha reforma. No obstante, sobre
esto tendremos ocasion de profundizar en el capitulo dedicado a las conclusiones.

El periodo elegido para realizar este conciso repaso a nuestra historia politica reciente
desde el prisma de la reforma constitucional sera desde el afio 2014 hasta la actualidad. Lo
hemos dispuesto asi por entender que, hasta 2014, la pauta al respecto fue la de una cierta
inestabilidad manejable y controlada. Aquel escenario dio cobijo a la entrada en el arco parla-
mentario de dos nuevas fuerzas politicas: Ciudadanos y, sobre todo, Podemos, cuya represen-
tacion parlamentaria supuso el detonante de un cambio de estilo politico y de un surgimiento
de propuestas y reformas que ya no eran las de siempre, sino que abarcaban otros ambitos y
presentaban un alcance y una intensidad mayor.

En referencia a Podemos, los cinco escafios obtenidos por la formacién liderada por Pablo
Iglesias en las elecciones de 201436 marcaron una cierta tendencia, luego confirmada, que
terminaria por traducirse, en ambito estatal, en la abolicién del bipartidismo de facto que
existia hasta entonces. Para las elecciones autondmicas y municipales de 2015, en las cuales
se aprecio un considerable descenso de UPyD y un auge real de Ciudadanos —llamado a
heredar las posiciones ideoldgicas generales del partido de Rosa Diez—, Podemos decidio
presentarse, no bajo su nombre, sino mediante la inclusion de sus circulos y asambleas loca-
les en plataformas ciudadanas y agrupaciones de electores, para centrarse en intentar alzarse
con la victoria en las elecciones generales, entonces proximas, de diciembre de 2015.

Aunque en este trabajo prestaremos igual atencion a las propuestas provenientes de las
cuatro principales formaciones politicas en Espafia, no excusaremos cierto detenimiento ne-
cesario en las iniciativas reformistas de Podemos, por ser el partido con postulados ideold-
gicos mas distantes de los que hicieron posible el régimen de la transicion de 1978, respecto
al que, en numerosas ocasiones, desde el partido de Iglesias, han abogado por distanciarse.
Es logico, pues, recordemos, Podemos naci6 al albur de un descontento generalizado puesto
de manifiesto a raiz de la crisis financiera de 2011, que cristalizd en una serie de protestas
ciudadanas que dieron lugar a lo que en Espaiia se llamé movimiento 15-M. La traduccion
institucional de dicho movimiento fue Podemos, y, pese a que en su ifer biografico ha ha-
bido modificaciones y cambios sustanciales que han terminado por contribuir a hacer de la
formacion morada un partido mas de centro que en sus origenes, incluso asi, es la fuerza

36 Ciudadanos obtuvo 2 escafos. En aquel momento UPyD, que logré 4 escafios, aun era considerada la
opcidén mas viable de centro progresista en Espafia.

30



politica mas a la izquierda en el espectro ideoldgico. Y, en gran medida, el sustrato politico
de pensamiento, aquella sensacion de injusticia compartida por tantos espafioles que se ma-
nifestaron en las calles y plazas de las principales provincias espafiolas, proyectd el centro
de sus invectivas en la transicion democratica del 78 y en la democracia de partidos de corte
liberal y capitalista que instauro.

Ya en 2014, Podemos manifestaba, en la persona de su lider, su intencién de reformar
la Constitucion: “toca ahora trabajar para abrir un proceso constituyente que devuelva la
palabra al pueblo. Muchos de los que juraron o prometieron ayer la Constitucion, no tuvie-
ron problema en cambiar el art. 135 cuando se lo exigieron desde poderes exteriores, sin
consultar a nadie, y no tienen problema tampoco con el hecho de que los derechos sociales
recogidos en la Carta Magna se hayan convertido en papel mojado™?’. En su primer discurso
como Secretario General de Podemos, llegé a afirmar, como punto central de todo el proyecto
politico que la nueva formacion encarnaba: “un proceso constituyente para abrir el candado
del 78 y que podamos discutir de todo”. Y el entonces nimero dos de Podemos, Juan Carlos
Monedero, en el mismo sentido, sefialdé que “ya va siendo hora de que tengamos también
la madurez politica de decir: podemos hacer nosotros nuestra propia Constitucion” 38, Y un
aflo después, en la misma linea: “En nuestro pais hay que hablar de un proceso constituyente
para discutirlo todo™3°. En 2016, Carolina Bescansa, diputada de Podemos, continuaba con
la pretension y el deseo de su partido: “pedimos que se abra en esta institucion, en la sede de
la soberania nacional, un proceso de cambio constitucional que concluya con la creacion de
un nuevo articulado que refleje los anhelos, las demandas, y la solucion a los problemas de
las grandes mayorias de nuestro pais40.

En realidad, salvo el PP, todas las demas formaciones politicas relevantes (no sélo
Podemos, sino también PSOE, Ciudadanos e IU) ya habian redactado documentos internos
en los que defendian la reforma urgente de la Constitucion. Concretadas en sus respectivos
principales puntos, extraidos de dichos documentos, las cuatro propuestas de reforma presen-
taban muchas pretensiones en comun, y también algunas diferencias.

El PSOE asumi6 en su totalidad las propuestas recogidas en la Declaracion de Granada
de julio de 2013, en la que los socialistas aprobaron su propuesta de modelo territorial fede-
ral, y parcialmente las de la ultima Conferencia Politica que celebro el partido a finales de

37 https://www.youtube.com/watch?=6yWsThp2DOw (tltima consulta el 18 de noviembre de 2017).

38 Ambas declaraciones en https://www.youtube.com/watch?v=7Ug9CHgqarFM (ultima consulta el 18 de
noviembre de 2017).

39 https://www.youtube.com/watch?v=QawLxrHyKzY (ultima consulta el 18 de noviembre de 2017). En
un articulo de tono coloquial, al que tituld “Mis padres de la Constitucion”, Pablo Iglesias resumio el contenido de
las cinco “mejoras” que su partido proponia para la Constitucion: “Es necesario blindar en ella los derechos sociales,
garantizar la independencia judicial, prohibir las puertas giratorias, cambiar el sistema electoral y dar encaje consti-
tucional a la plurinacional constitutiva de nuestra patria. Frente a los que se atrincheran y se bunkerizan es necesario
avanzar y modernizarse” (en http://www.eldiario.es/tribunaabierta/padres-Constitucion_6_588001200.html, ultima
consulta el 18 de noviembre de 2017).

40 Cfr. https://www.youtube.com/watch?v=5eptbx VySsc (tltima consulta el 18 de noviembre de 2017).
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20134!. En materia de politica territorial, el PSOE incorpor¢ la necesidad de mencion de las
Comunidades Autonomas con el nombre que hayan adoptado en sus respectivos Estatutos de
Autonomia; igualmente, la necesidad de una mas clara delimitacion competencial, consisten-
te en la instauracion de un sistema de una sola lista de competencias exclusivas del Estado,
en el entendido de que todas las no mencionadas pasarian a formar parte del elenco de com-
petencias autonémicas; también el reconocimiento de cinco hechos diferenciales: la lengua
propia, la definicion como “entidades politicas particulares” de las comunidades conside-
radas nacionalidades, la insularidad de Canarias y Baleares, los procedimientos de reforma
estatutaria especiales para algunas comunidades y el modelo fiscal especial para Pais Vasco
y Navarra; la transformacion del Senado en una verdadera Camara territorial y eliminar su
caracter de Camara de segunda vuelta, para conferirle capacidad para tomar decisiones sobre
leyes que afectan a las comunidades en cada caso; la instauracion de un nuevo modelo de
financiacion autonémica con mencidn expresa de los principios que la inspirarian (autono-
mia financiera, coordinacidn, suficiencia, solidaridad territorial y corresponsabilidad). En
materia de derechos sociales, el PSOE abogé por un refuerzo en la igualdad de los servicios
basicos, los provenientes de la interpretacion de los principios del Capitulo IIT del Titulo I
de la Constitucion. Igualmente, en Justicia, una cierta descentralizacion, consistente, entre
otros aspectos, en situar a los TSJ como cuspide de los procesos judiciales seguidos en cada
Comunidad, en lugar del TS. Las propuestas de la Conferencia Politica de 2013, de caracter
mas electoralista, se centraron en la inauguraciéon de un principio de estabilidad social que
asegurara que el gasto publico cubriria, al menos, los servicios de educacion, sanidad, ser-
vicios sociales y pensiones (mediante una segunda reforma del art. 135 CE); reforma de la
seccion 1? del Capitulo II del Titulo I de la Constitucion, engrosando el listado de derechos
fundamentales y libertades publicas, y modificando la redaccion de algunos (como del art.
16.3, del que se eliminaria la mencion explicita a la Iglesia catolica); prohibicion de las
amnistias fiscales, de la pena de muerte en todos los casos, y del aforamiento de los repre-
sentantes salvo en los casos derivados de delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones;
y eliminacién de la preferencia del varéon sobre la mujer en la sucesion a la Corona, asi como
uso no sexista del lenguaje en todo el Titulo II.

Ciudadanos dividio sus propuestas en aquellas referentes a los derechos fundamentales y
sociales (creacion de los derechos fundamentales a la proteccion de datos y a la transparen-
cia; promocion de la igualdad entre sexos en la sucesion a la Corona; redaccion de una nueva
seccion de derechos sociales en la Constitucion; garantia presupuestaria de los derechos so-
ciales); a la mejora de la calidad democratica a través del aumento de la representatividad y
la participacion (modificacion de la iniciativa legislativa popular; fin de los privilegios para
los representantes politicos); al aumento de las garantias (supresion del CGPJ; ausencia de
discrecionalidad en los nombramientos de jueces y magistrados; supresion de la posibilidad
de que los parlamentos autondmicos propongan magistrados; supresion del decreto ley del
art. 86 CE); a la organizacion del Estado autonomico (supresion del Senado; clarificacion
del modelo de distribucion competencial; supresion de las diputaciones provinciales); y, por

41 Cfr. http://web.psoe.es/source-media/000000554500/000000554849.pdf (tltima consulta el 20 de no-
viembre de 2017).
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ultimo, a proceso de europeizacion a través de un reconocimiento constitucional de la perte-
nencia a la Union Europea*2.

Para U, las reformas debian afectar a los derechos fundamentales, en el mismo sentido
que ya apunté el PSOE (aunque con otros matices, como la incorporacion del derecho al
aborto en la redaccion del art. 15 CE o a la declaracion expresa de laicidad del Estado en
el art. 16); al modelo de Estado (hacia una reptblica federal); a la supresion de privilegios
fiscales; a la sucesion a la Corona (también como el PSOE); a la abolicion del principio de
estabilidad presupuestaria instaurado después de la reforma de 2011 en el art. 135 CE; y
derogacion del art. 155 CE*,

En el caso de Podemos, la prioridad la presentan la reforma de la seccion dedicada a los
derechos fundamentales y a las libertades publicas, de nuevo, como en los casos anteriores,
engrosando el listado de derechos; instauracion de un modelo de Estado federal; derogacion
del art. 96 CE, que supone cesion de soberania; legitimacion del pueblo para reformar la
Constitucion a través de la iniciativa legislativa popular; ampliacion de las materias suscep-
tibles de referéndum; eliminacion de la discriminacién a la mujer en la sucesion a la Corona;
reconocimiento del derecho de autodeterminacion de los pueblos; fusion de las competen-
cias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, y desaparicion del primero; elec-
cion directa de cargos unipersonales —como el Defensor del Pueblo o el Fiscal General del
Estado—, y eleccion mixta, entre representantes y representados, de 6rganos colegiados —
CGPJ, Tribunal de Cuentas, Tribunal Constitucional—; desaparicion del Senado; ecologiza-
cion del Gobierno, que reconoceria la prioridad de luchar contra amenazas al medio ambiente
como el cambio climatico; instauracion de presupuestos anuales participativos; y prohibicion
o limitacion de la estatalizacion de las deudas privadas®.

El PP, frente a esta avalancha de propuestas, no present6 ninguna intencion expresa de pro-
mover un procedimiento de reforma de la Constitucién. Cuando el Presidente del Gobierno
y lider del PP, Mariano Rajoy, ha tenido que pronunciarse al respecto, siempre ha sido desde
una cautela que muchos han interpretado como inmovilismo*.

Al menos, asi ha sido hasta los acontecimientos recientes, cuando, en la vispera de la
consulta ilegal sobre la independencia llevada a cabo en Catalufia el dia 1 de octubre de 2017,
PP y PSOE pactaron la creacion de una Comision del Congreso de los Diputados (llamada
Comision de Evaluacion y Modernizacion del Estado Autondmico), encargada de estudiar las
posibilidades reales de una reforma constitucional. Mas adelante, al final de este epigrafe, nos
ocuparemos de esta iniciativa con un poco mas de detenimiento.

42 https://www.ciudadanos-cs.org/var/public/sections/page-nuestras.ideas.reformas-democraticas-institu-
cionales/reformas-democraticas-institucionales.pdf? _ v=136_0 (iltima consulta el 20 de noviembre de 2017).

43 Cfr. http://www.izquierda-unida.es/sites/default/files/1169718188900.pdf (ultima consulta el 20 de no-
viembre de 2017).

44 Cfr. https://podemos.info/wp-content/uploads/2016/05/acuerdo26]_final.pdf (Gltima consulta el 20 de
noviembre de 2017).

45 Asi, por ejemplo, en la noticia que puede verse en https:/politica.elpais.com/politica/2016/12/06/actua-
lidad/1481016518_444044.html (altima consulta el 20 de noviembre de 2017).
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Como queda patente, son muchos los puntos en comun que tienen las propuestas del
PSOE, de Ciudadanos, de IU y de Podemos, pese a provenir de sectores ideoldgicos, al
menos en teoria, distintos e incluso enfrentados. Pareciera que hay cierto consenso entre
todas las fuerzas politicas que, de manera sistemdtica e incluso en sus programas electo-
rales, han venido presentando propuestas de reforma, en que la eventual modificacién de
la Constitucién que se produjera tendria que traer como consecuencia, como minimo, un
cambio en el estatus juridico de los derechos sociales y una modificacion del Titulo II, dedi-
cado a la Corona. E, igualmente, todos los documentos se refieren a una reforma del sistema
de organizacion territorial del Estado. Podriamos afirmar que esos son los tres ntcleos que
aglutinan el contenido de las propuestas de reforma de las principales formaciones politicas
interesadas en poner en marcha dicho procedimiento.

Respecto a los derechos fundamentales, el sentido de todos los planteamientos apunta a
una mayor garantia juridica del efectivo cumplimiento de los derechos sociales reconocidos
en el Capitulo III del Titulo I de la Constitucion, mediante una reforma que elevara al rango
de fundamentales muchos de los derechos y principios programaticos referidos a prestacio-
nes sociales, asi como algunos otros derechos que ni siquiera encuentran reconocimiento en
el texto constitucional vigente, tales como el derecho al aborto, el matrimonio entre personas
del mismo sexo o el derecho a una buena administracion.

Esta reivindicacion encuentra ecos en algunos autores de nuestra doctrina, como Presno
Linera, que aboga por la creacion de una lista de derechos sociales fundamentales sobre
varias premisas, como el hecho de que ya existen derechos fundamentales de indole social
(como el derecho a la educacion del art. 27 CE o la libertad sindical y el derecho a la huelga
del art. 28 CE); o la certeza de que, si dicho cambio se produjera, estariamos mas cerca de
dar cumplimiento al genérico art. 10 CE, pues el favorecimiento de los derechos sociales
ocasiona mejores condiciones de vida y una realizacion mas efectiva de la dignidad humana,
uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social segun ese mismo articulo.

El mencionado autor sefiala que, como minimo, deberian entenderse incluidos en esa
hipotética lista de derechos sociales fundamentales, al menos, el derecho a la salud, el dere-
cho a la seguridad social, el derecho a la vivienda y el derecho a prestaciones sociales, que
pasarian, por ello, a reunir todas aquellas caracteristicas y sistema de garantias que caracte-
riza a la fundamentalidad de los derechos segtin establece nuestra Constitucion en su art. 53:
desarrollo reservado a Ley Organica; procedimiento judicial preferente y sumario ante los tri-
bunales ordinarios; recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional; respeto a su contenido
esencial en la legislacion y jurisprudencia de desarrollo; efectividad inmediata sin necesidad
de normativa infraconstitucional interpuesta; y caracter indisponible ante la actuacion de los
poderes publicos*.

Es una pretension que se reforzo con la crisis financiera de 2008 y la desestabilizacion
del modelo econdémico que ésta trajo como consecuencia. Los grupos de izquierda, como U
y Podemos, han entendido que la solucion pasaria por elevar al rango de fundamentales mu-

46 Cfr. PrEsNO LINErA, M. A., “;Derechos sociales fundamentales?”, en eldiario.es, 2014 (http://www.
eldiario.es/agendapublica/impacto_social/Derechos-sociales-fundamentales_ 0 331766953.html, Gltima consulta el
20 de noviembre de 2017).
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chos derechos sociales, y asi lo han hecho constar sus representantes en numerosas ocasio-
nes, situando el blindaje y la promocién de dichos derechos como central en sus programas
de actuacion®’ .

Respecto a la sucesion a la Corona, todas las propuestas tienen en comlin que estiman
necesario modificar, en el art. 57.1 CE, la preferencia del varon sobre la mujer, asi como la
inclusion de alguna clausula que adaptara el texto constitucional a los requerimientos de un
uso no sexista del lenguaje. Menos claro esta el modelo de Jefatura de Estado propuesto por
las formaciones que han cuestionado en algin momento la legitimacion de la Monarquia
parlamentaria existente. Mientras que el PSOE y Ciudadanos parecen conformes con el ac-
tual modelo, IU propone una Republica federal y un referéndum sobre la Jefatura del Estado
previo a la reforma constitucional, y Podemos soslaya un pronunciamiento claro al respecto
debido la complejidad inherente al planteamiento de cambios en el modelo de Estado®®.

Por su parte, la reforma constitucional que afectara al Titulo VIII y a la organizacion
territorial del Estado tampoco esta, como es obvio por la sensibilidad respecto a la cuestion,
exenta de discrepancia y polémica, y llega incluso a la configuracion del poder legislativo
espailol, en lo que ataiie al Senado, cuya existencia como camara de representacion territorial
es puesta en tela de juicio por muchas formaciones politicas, y, mientras que el PSOE aboga
por su reforma, el resto propone eliminarlo directamente. Igual pasa con otros aspectos como,
naturalmente, el mismo modelo territorial, o las diputaciones provinciales, o los sistemas de
financiacion de las Comunidades Autonomas.

Desde la doctrina, en relacion con el modelo territorial del Estado, Urrea Corres propone
una reforma mas limitada, sobre el entendido de que el texto constitucional en vigor da mues-
tras de obsolescencia y agotamiento, y entiende que habria algunos extremos que convendria
modificar:

“Asi ocurre con aspectos claves de la arquitectura que sostiene el modelo territorial.
También pasa con el modelo de financiacion autonémica. Nadie duda tampoco de
la conveniencia de perfeccionar el procedimiento mediante el que se garantiza la
participacion de Espaiia en la Union Europea. Ni probablemente sobre la exigencia
de acomodar el sistema electoral actualmente vigente. Por tltimo, no es cuestion
menor apreciar la necesidad que tiene la monarquia de legitimarse democraticamen-
te, una vez el relevo en la Corona se ha realizado sin sobresaltos. Y, por supuesto, la

47 Véanse, por ejemplo, las noticias contenidas en http:/www.eldiario.es/politica/Plantean-reforma-
Constitucion-derechos-sociales_0_704130629.html y http://www.eldiario.es/aragon/politica/derechos-sociales-
constitucionalmente-sociedad-igualitaria_ 0 629938000.html (dltima consulta el 20 de noviembre de 2017), con
declaraciones como las de Pedro Santisteve, alcalde de Zaragoza por Zaragoza en Comin; fiiigo Errejon, diputado
nacional de Podemos (“sélo vamos a hacer de Espafia un proyecto modernos, justo, democratico y atractivo si
blindamos los derechos sociales, y eso hoy pasa para nosotros por un combate decidido contra la precariedad, la
desigualdad y la exclusion social que se concreta en la renta basica”); o Luisa Broto, vicealcaldesa y concejala de
Derechos sociales del Ayuntamiento de Zaragoza, por Zaragoza en Comun (“Esta sintonia pone en valor que en
derechos sociales es importante que la ideologia no nos impida llegar al objetivo final. Yo abogaria por blindar los
derechos sociales constitucionalmente, porque eso garantiza que la sociedad sea mas igualitaria”).

48 Cfr. http://www.lavanguardia.com/politica/20170703/423874645743/podemos-admite-que-es-comple-
jo-plantear-ahora-cambios-en-el-modelo-de-estado.html (ltima consulta el 20 de noviembre de 2017).
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«cuestion catalana» nos advierte sobre la conveniencia de afrontar con audacia una
reforma para ensanchar los espacios juridicos que permitan acoger, con garantias
para la unidad del Estado, una actualizacion del modelo autonémico susceptible de
corregir ineficiencias y absorber algunas de las actuales tensiones territoriales™*.

No conviene perder de vista que muchas de las propuestas que se sugieren supondrian la
puesta en marcha, por primera vez en nuestra historia constitucional, del mecanismo agrava-
do de reforma del art. 168 CE. Asi lo requeriria la modificacion del listado de los derechos
fundamentales de la seccion primera del Capitulo II del Titulo I, o la reforma de cualquier
extremo que afectara a la Jefatura del Estado (Titulo II). Y ello conllevaria que, en el seno
del procedimiento, tendrian que darse dos situaciones inéditas: la convocatoria de eleccio-
nes generales para dar lugar a la formacion del nuevo legislativo que ratificaria la reforma
propuesta, por un lado; y, por otro, el recurso a la consulta y confirmacion por parte de la
ciudadania a través del referéndum vinculante.

Actualmente, cuando no hay en el horizonte politico de Espaia fechas electorales proxi-
mas —que siempre actuan como acicate para la proliferacion de propuestas de actualizacion
o mejora de nuestra Constitucion en vigor—, nos encontramos con el acuerdo entre PP y
PSOE al que ya hicimos somera referencia, relacionado con el compromiso firme de reformar
nuestra norma fundamental tras los acontecimientos del 1 de octubre en Cataluiia, a través
de la creacion de la nueva Comision de Evaluacion y Modernizacion del Estado autono-
mico, cuya creacion no ha sido, por cierto, apoyada por el grupo parlamentario de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea, que entendian que las necesidades reales de Espaia
pasan por la apertura de un proceso constituyente serio con una finalidad mas amplia>®. Aun
es pronto para adelantar los resultados de sus trabajos, pero, como por otra parte podia resul-
tar previsible, la intencion del PSOE es ir mas alla de la vision conservadora del PP,

Lo que si resulta claro es que parece que el presente trabajo vera la luz en momentos
préximos a la primera reforma constitucional que se produce sin la concurrencia de una fuer-
za politica extranjera, lo cual es una novedad de suficiente calado como para justificar futuras
publicaciones sobre esta misma materia®2.

49 Urrea Corres, M., “La reforma de la Constitucion: jpor qué, para qué, cuando y como?”, en eldiario.
es, 2016 (http://www.eldiario.es/zonacritica/reforma-Constitucion_6_588351187.html, ultima consulta el 20 de no-
viembre de 2017).

50 Cfr. http://www.eldiario.es/politica/Unidos-Podemos-comision-constitucional-articulo_0_698531009.
html (Gltima consulta el 20 de noviembre de 2017).

51 Cft. http://www.elmundo.es/espana/2017/11/15/5a0c50cfe5fdea4b108b4647.html (Gltima consulta el 20
de noviembre de 2017).

52 A diario aparecen nuevas noticias que condenan este trabajo a una apertura sine die. A diario aparecen
noticias que se refieren a la cuestion de la reforma, como la que se puede encontrar en https://politica.elpais.com/
politica/2017/11/20/actualidad/1511206935_296549.html (Gltima consulta el 21 de noviembre de 2016), que alude
a la posible reforma del modelo autondémico, que podria convertirse en federal segiin la intenciéon manifestada por
doce expertos independientes que, por cuenta propia, estan realizando una serie de propuestas en su calidad de
Catedraticos de Derecho Constitucional y Administrativo, coordinados por Mufioz Machado.
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IV. AMODO DE CONCLUSION

No es tarea facil afrontar un capitulo conclusivo en referencia a una cuestion tan delicada
y tan controvertida como la reforma constitucional en nuestro pais. Si hay algo que ha debido
quedado claro en este trabajo y en la historia politica reciente de Espafia es que —como no
puede ser de otra manera al afectar a la norma fundamental del Estado—, la reforma de la
Constitucion tiende, bien a no poner a nadie de acuerdo, bien a generar acuerdos de minimos,
bien a suscitar acuerdos tan generalistas como posiblemente realizables —en el plano de las
ideas— pero irrealizados —en el de los hechos—. Hoy en dia, se constata la evidencia de que
el consenso sobre el debate acerca de la reforma constitucional se agota en su necesidad y en
sus lineas generales, lo cual lo convierte en politicamente insuficiente y estéril.

En primer lugar, estimamos que hay que insistir en algo que no siempre se tiene en cuenta
en tiempos politicos convulsos, como los que actualmente atraviesa nuestro pais, y es que,
en cualquier caso, se hace necesario evitar cualquier género de confusion entre la funcion de
los técnicos del Derecho y la de los politicos y cargos publicos designados por la ciudadania
para, entre otros cometidos, cumplir con el de guiar y orientar la politica interior del pais.
Sirva eso de premisa a todo lo que seguird. La funcioén de este trabajo, y entiendo que la de
cualquiera de los estudios de similares naturaleza y caracteristicas, no deberia en modo algu-
no consistir en realizar propuestas concretas de caracter politico, sino, mas bien, en ofrecer
cauces procedimentales y posibilidades viables de reforma de nuestra Constitucion. El len-
guaje de la doctrina y el lenguaje de la politica han de ser necesariamente diferentes, aunque
complementarios, pues solo entre los distintos puede darse la sana cooperacion y la necesaria
colaboracion. Mientras que el primero se rige por los dictados del rigor técnico necesario
para la correcta interpretacion y aplicacion de las leyes, respecto del segundo existe cierto
consenso tacito que permite o, cuanto menos, tolera, expresiones imprecisas, promesas de
dificil cumplimiento y hasta —llegado el caso y generalmente ante la proximidad de algin
proceso electoral— las mentiras precisas para obtener la simpatia y adhesion del mayor nu-
mero posible de votantes.

Somos firmes partidarios de considerar que obviar esta realidad termina por condenar a
la doctrina juridica a asumir una posicion de vasallaje respecto de la clase politica dirigente,
al fundir y confundir las funciones de aquella con la de esta; y por pervertir las producciones
doctrinales, haciéndolas sospechosas de no ser mas que aportaciones interesadas y conveni-
das con tal o cual formacion politica, generalmente a cambio de las mas diversas contrapres-
taciones, que ponen, a la postre, en tela de juicio la deseable independencia y objetividad de
los técnicos del Derecho.

En consecuencia, las conclusiones a este trabajo evitaran caer en la tentacion de conver-
tirse en una suerte de catecismo constitucional, con una enumeracion de los derechos y las
instituciones cuya reforma deberia ser puesta en marcha para lograr una mayor adaptacion
de la Constitucion a los tiempos que corren. Algunos trabajos, citados en el presente, se han
ocupado de tales menesteres con acierto y elegancia a la hora de mantenerse imparciales y
posponer posicionamientos ideologicos al bienestar de la Constitucion espaiiola y a su op-
timizacion, pero este estudio no discurrira por semejantes derroteros. Si quisiéramos, por el
contrario, y una vez repasados los requisitos para efectuar la reforma, y realizado un breve
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recorrido historico y una cierta prospectiva de futuro en esta materia, terminar nuestro trabajo
con una serie de consideraciones conclusivas sobre cudles son los principales retos y desa-
fios que hoy en dia presenta el instituto de la reforma constitucional y sus futuras eventuales
plasmaciones en modificaciones concretas de nuestra Constitucion.

Para ello, es necesario reparar, en primer lugar, en un hecho indiscutible, y es que —como
ya se ha visto al resumir los tltimos cinco afios de vida politica espafiola en materia de re-
forma constitucional—, en demasiadas ocasiones la reforma constitucional ha sido utilizada
con una finalidad meramente electoralista. Se nos podria reprochar que forma parte del juego
politico la inclusién, en los determinados programas politicos o de gobierno, de medidas que
pueden conllevar una reforma constitucional. Pero no nos referimos ahora tanto a eso como
al hecho de constatar la frecuencia con la que determinadas fuerzas politicas han recurrido y
siguen recurriendo a la propuesta de reforma de la Constitucion desde una optica, a nuestro
modo de ver, falaz e incluso peligrosa por dos razones.

Primero, porque canaliza el descontento de la poblacion espafiola, especialmente de aque-
llos ciudadanos en situacion de mayor precariedad, hacia la reforma, de tal modo que la hace
comparecer como el procedimiento que, una vez consumado, pondra fin a los males endémi-
cos, estructurales y coyunturales que son la causa de las principales preocupaciones de la po-
blacion espafiola, tales como el paro o la corrupcion politica. Dicho de otro modo, se confiere
a la reforma el poder de conjurar el mal y de librarnos de ¢l. Este enfoque casi magico de la
reforma constitucional requiere, qué duda cabe, de una confianza y una fe ciegas por parte de
la ciudadania. La misma confianza y fe que cualquier individuo estaria dispuesto a profesar
cuando el hartazgo y el descontento social se nutren a diario de escandalos y corrupcion poli-
tica, de inestabilidad economica y de fragilidad laboral, por citar s6lo algunos de los factores
que contribuyen al incremento de la tension social en la Espaiia de nuestros dias.

De tal forma, no es s6lo que la reforma de la Constitucion se proponga como un recurso
electoralista, sino que practicamente se plantea con tintes mesianicos, como aquello que tie-
ne que suceder para redimir a la poblacion espafiola y terminar con muchos afios de males.
No es, en este sentido, casualidad, que el mayor numero de iniciativas politicas recientes de
reforma hayan provenido de las nuevas formaciones politicas, o de aquellas situadas mas
a la izquierda del espectro ideoldgico, o de las que cumplen ambos requisitos. Ya advertia
Solozéabal Echavarria de que “la reforma de la Constitucion no es una panacea [...]. No tiene
sentido lo que podriamos llamar la idea faustica de la Constitucion: no esperen todo del cam-
bio constitucional™3.

Pero es que, como también se ha visto ya, algunas de las propuestas de reforma formula-
das por las distintas fuerzas politicas implicarian el estreno del procedimiento agravado reco-
gido en el art. 168 CE. A estas alturas deberia ya obstar la reflexion acerca de si realmente los
requisitos que tal via comporta podrian ser, en el terreno del juego politico, llevados algtn dia
a la practica. En efecto, es cierto que el grado de rigidez de nuestra Constitucion no es tan alto
como el de otras Constituciones vigentes en nuestro entorno, pero, sobre todo para la via del
art. 168 CE, la convocatoria de elecciones generales y el recurso obligatorio al referéndum

53 SoLozABAL ECHAVARRIA, J. J., “La Constitucion...”, cit., p. 53.
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(sin menospreciar las amplisimas mayorias parlamentarias precisadas) han servido, ademas,
para sublimar la reforma de aquellos articulos afectados por €. ;Cabe pensar en un Gobierno
o grupo parlamentario con amplia representacion politica que supere la fuerza disuasoria de
estas medidas y se atreva a plantear una reforma constitucional que, ocasionalmente, podria
costarle su posicion politica de relevancia? En modo alguno queremos decir que una reforma
de tal calado sea irrealizable, pero si que pensamos que no faltan quienes la han propuesto
con ligereza, como si ni siquiera fuera costosa, con la finalidad, suponemos, de proporcionar
la sensacion de éxito facil en aquellos extremos que estiman de reforma necesaria o urgente
de cara a la ciudadania, y asegurarse asi la via de la culpabilizacion de los adversarios politi-
cos en el caso —previsible— de frustrarse la tentativa de reforma.

Asi sucede con el algunas de las principales objeciones que abogan por el aggiornamento
de nuestra Constitucion, que aluden, por ejemplo, a la ampliacion del elenco de nuestros
derechos fundamentales y libertades publicas, o que plantearian el debate acerca de la con-
veniencia de nuestra actual forma politica de la Jefatura del Estado. Para la otra gran reforma
proyectada y actualmente en discusion, la que afectaria a la organizacion territorial, bastaria
en teoria el procedimiento del art. 167 CE, pero, si bien el Titulo VIII no esta entre las ma-
terias reservadas al art. 168 CE, entendemos, con otros autores, que afectaria a la definicion
constitucional del Estado como autondémico del art. 2 CE, con lo cual serian los cauces del
art. 168 CE los adecuados. {Realmente existe conciencia por parte de la poblacion espaiola,
y, al parecer, de muchos grupos politicos, de lo dificil que es cumplir con lo necesario? En el
caso de que la respuesta fuera afirmativa, al menos para los partidos politicos con represen-
tacion parlamentaria que buscan estas reformas, es inexplicable el poco esfuerzo que estan
realizando a la hora de aglutinar el suficiente consenso real —traducible en votos favora-
bles— de partida o de llegada que modificara el texto constitucional en aquellos extremos
cuya reforma entienden urgente.

Ciertamente nuestra Constitucion, hasta ahora, se ha visto envuelta en un halo de intangi-
bilidad encubierta que ha propiciado que se la acuse de ser una norma en exceso rigida, en-
carnacion del estoico frangar, non frectar. A esto ha contribuido, sin duda, el desplazamiento
del entero debate politico desde su locus natural, la puesta en discusion de la generalidad
de asuntos que afectan al interés general, a su estricta ubicacion entre los estrechos limites
del juicio de constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes espafiolas. De tal modo,
los pronunciamientos de nuestro Tribunal Constitucional han cumplido la funciéon pontifical
de cerrar ex cathedra debates y discusiones, separando y distinguiendo la ortodoxia de la
constitucionalidad de la herejia de la inconstitucionalidad, y, lo que es crucial, sin un debate
ulterior. Porque, en efecto, parte de la confrontacion de ideas politicas ha de cefiirse al juicio
de constitucionalidad que merecen las leyes, pero ni dicho criterio ha de concebirse como
inamovible, ni basta con que una norma sea o no acorde con la Constitucion para que se
agote la discusion sobre sus distintos aspectos. La solidificacion del debate politico no ha
contribuido en modo alguno a generar los cauces adecuados para un fructifero debate acerca
de la reforma constitucional en Espafia. Sin una desconstitucionalizacion del debate politico,
la salud de la norma suprema puede verse resentida y su constante cuestionamiento puede
terminar por relativizar su trascendencia como norma fundamental del Estado.
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Dicho todo lo cual, somos de la opiniéon de que la reforma constitucional debe de seguir
en todo caso el criterio de la subsidiariedad y la ultima ratio en su aplicacion. También pa-
rece algo evidente, pero son tantas las propuestas de reforma, que a veces pareciera haberse
olvidado la historia del constitucionalismo espafiol de siglos pasados, cuando la vida de las
Constituciones de partido que se iban promulgando era igual de efimera que el paso de los
grupos politicos que las elaboraban por el Gobierno. Seria un error concebir y tratar a nuestra
Constitucidn vigente como si fuera una Constitucion ideologica, partidista, tendenciosa, para
poder emplear esa falsa premisa con la espuria intenciéon de forzar una cerrazon y estrechez
de miras constitucional —absolutamente ajenas a nuestra norma fundamental— con la tinica
motivacion de canalizar e incrementar una sensacion de invalidez u obsolescencia constitu-
cional que tampoco es realista.

Las propuestas ya enumeradas de los principales partidos politicos en Espaia podrian
ser juzgadas con criterios de oportunidad o inoportunidad. Ya adelantamos que no es ése
nuestro objetivo. Pero de lo que no cabe duda es de que gran niimero de propositos que se
esconden detras de las principales sugerencias de reforma podrian cumplirse sin tocar el texto
de nuestra Constitucion. Las pretensiones tras las iniciativas que pretenden alargar la lista
de derechos fundamentales, por ejemplo, nacen ya satisfechas antes de la reforma; aquellas
que persiguen una mayor eficacia de los derechos sociales se satisfarian con una legislacion
de desarrollo lo suficientemente garantista, que no dejara su aplicacion efectiva al albur de
las eventuales disposiciones presupuestarias. Y asi con muchas del resto de proposiciones>*.

Otras si requeririan la reforma constitucional, y a ellas deberia circunscribirse dicho pro-
cedimiento, sin permitir que la reforma sea el cauce para abolir el régimen del 78, que tanto
esfuerzo costd construir y que, aunque perfectible, ha servido de contexto de convivencia
para una sociedad cuyos cambios experimentados justificarian una reforma constitucional,
pero no una oportunista enmienda a la totalidad de aquél régimen politico.

Algo que no deja de llamarnos la atencion es el empeilo de ciertas fuerzas politicas en
superar la rigidez constitucional y vencer su inmovilismo a través del paradojico método de
intensificar su carga ideoldgica, mediante, por ejemplo, la inclusion de nuevos derechos fun-
damentales (posibilitados y vigentes ya dentro del actual marco constitucional) como el dere-
cho al aborto, al matrimonio entre personas del mismo sexo o a la muerte digna. ;No podria
acaso repercutir dicho mecanismo en la mella de la estabilidad de nuestra Constitucion y, a la
postre, condenarla a una existencia de reformas frecuentes o continuas? Da la impresion de
que, detras de todos estos planteamientos, subyace la arriesgada idea de que la reforma es, de
suyo, algo positivo. Como se si tratase de una suerte de gusto por el cambio que renegaria del
valor absoluto, éste si, de la estabilidad politica.

54 Abunda Torres del Moral en esa misma idea cuando propone una serie de reformas subconstitucionales
que aligerarian el peso de la necesaria reforma constitucional, a la vez que la simplificarian y la alejarian de riesgos
de radicalizacion innecesaria y peligrosa: propone, asi, reformar, sin tocar la Constitucion, la democracia represen-
tativa; el sistema electoral; el sistema de investiduras fallidas; la responsabilidad politica individual de los ministros;
el sistema de fuentes del Derecho; la organizacion territorial del Estado; e incluso la Corona (TORRES DEL MORAL, A.,
“;Reforma constitucional o reforma politica?”’, en Ruiz-Rico Ruiz, G., PORrRAS NADALES, A. y REVENGA SANCHEZ, M.
A., Regeneracion politica y reforma constitucional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017).
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De muchas de las propuestas se desprende un gusto excesivo por las reformas, cuando, en
puridad, la reforma no es buena en si, ni necesaria siempre. Pareciera que, al haberse logrado
identificar el régimen constitucional concebido en la transicion del 78, con la causa de la
desafeccion politica que cunde entre la ciudadania espafiola —consecuencia en realidad de
multiples factores exogenos a la propia Constitucion—, la mayor parte de las fuerzas poli-
ticas espafiolas, deseosas de buscar el mayor rédito electoral posible, se disputaran el grado
maximo de disconformidad con el texto vigente de la Constitucion.

La toma en consideracion, el didlogo, la biisqueda de los apoyos necesarios, que circun-
dan el momento de plantear la posible conveniencia de llevar a cabo una reforma constitucio-
nal deben estar en todo momento guiados por un necesario juicio de proporcionalidad y de
oportunidad. Tan pernicioso puede ser no reformar aquello que necesita reforma como aban-
derar el vacuo posicionamiento que abogaria por una especie de reforma sistematica. Sin caer
en las trampas de la obtencion de un consenso de inicio que, al dificultarse siempre, pudiera
entorpecer una reforma necesaria, la fiebre por la reforma ha de mitigarse con la pragmatica
aplicacion del principio de ultima ratio, con la mesura a la hora de proponer medidas y con
un calculo aproximado de costes. La reforma ha de ser racional, no emocional ni visceral.

Estamos de acuerdo con Muiioz Machado cuando afirma que

“Mientras mantengamos nuestros compromisos europeos, las determinaciones de una
buena parte de la Constitucion resultan casi intangibles. No nos empefiemos, por tanto, en
aventuras propias de un pais desinformado que actia como si todavia estuviera en el siglo
XIX. Centremos el esfuerzo de reforma en arreglar las piezas defectuosas, que son bastantes,
y en tratar de aliviar las inquietudes y reclamaciones de algunos poderes territoriales, tantas
veces planteadas sin fundamento o respondidas sin imaginacion y con mezquindad.” >3

Estimamos que so6lo con la mente despejada puede tomarse una decision que, si bien en-
trafia riesgos que entre todos habremos de asumir, se hace necesaria hoy, cuando, por ejemplo,
la cuestion territorial, mal planteada y peor zanjada en el 78, da lugar a preocupantes acon-
tecimientos que si podrian aconsejar un mayor grado de concrecion constitucional; o cuando
tal vez pudiera entenderse un debate sosegado sobre la funcion del Senado como Camara de
representacion territorial; o incluso sobre la Corona. Pero, para que ello transcurra con un
minimo de garantias, no ya de éxito, sino de calma politica y paz social, se hace necesario
prescindir —como, en general, supieron prescindir los padres de nuestra Constitucion— de
posiciones ideologicamente apasionadas que debilitarian la salud de nuestra norma funda-
mental, asi como de postulados teéricos que condenen al ordenamiento juridico y al debate
politico a una hipertrofia constitucional en virtud de la cual las previsiones no contempladas
expresamente en la Constitucion o no declaradas constitucionales por un pronunciamiento
expreso del Tribunal Constitucional no serian validas ni tendrian cabida en nuestro Derecho.

55 Muroz MacHapo, S., “La Constitucion perpetua”, en EI Pais, 2017 (en https:/elpais.com/el-
pais/2016/12/04/opinion/1480878789 856402.html, ultima consulta el 21 de noviembre de 2017). El mismo autor,
en otra publicacion, cita a Madison y afirma que “las continuas apelaciones a nuevas asambleas constituyentes
producirian inevitables vacios legales y generacion necesariamente inestabilidad, abriendo también ancho espacio al
azar y a la demagogia”. (MuNoz MAcHADO, S., Vieja y nueva Constitucion, Critica, Barcelona, 2016, p. 25).
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Hoy, mas quiza que nunca antes, doctrina juridica y clase politica han de realizar, cada
uno desde su aportacion especifica, un esfuerzo unanime por reformar nuestra Constitucion
desde el respeto del que, durante todos estos afios, se ha hecho acreedora.
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Resumen. Los acuerdos prematrimoniales no existen,
como tales, en Derecho Civil comun espafol. Sin embar-
g0, si se regulan en algunos Derechos Civiles autonomicos.
Sirva como ejemplo, el Codigo de Familia de Cataluia. Por
tanto, los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptu-
ra no son una institucion totalmente desconocida en el or-
denamiento juridico espafiol. Ante esta situacion, declarada
la competencia de los Juzgados y Tribunales espafioles en
relacion con un litigio que versa sobre prenups, se plantea
la cuestion de determinar la Ley aplicable al mismo, con el
objetivo de saber si dicho acuerdo es valido, o no. Ello no
es sencillo, visto que en Derecho Civil comn no existe una
Unica norma de conflicto que fije la Ley reguladora de este
tipo de pactos. Sin embargo, los acuerdos prematrimoniales
desarrollan una funcién similar a la que en Derecho Civil
comun espanol despliegan las capitulaciones matrimoniales
y el convenio regulador, siendo éste el punto de partida para
poder concretar la Ley reguladora de los mismos.

Palabras clave. Acuerdo prematrimonial, Derecho
Civil, Derecho internacional privado.
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Abstract. Prenuptial agreements do not exist, as such,
in common Spanish Civil Law. However, they are regula-
ted in some Autonomic Civil Law. For example, the Family
Code of Catalonia. Therefore, prenuptial agreements are not
an entirely unknown institution in the spanish legal system.
Faced with this situation, declared the competence of the
Spanish Courts in relation to a litigation that deals with pre-
nups, the question arises to determine the applicable Law
to it, with the objective o knowing if the agreement is va-
lid, or not. This is not easy, because in common Civil Law
there is not a conflict-of-law rule wich operates in this kind
of agreements. However, prenuptial agreements develop a
function similar to that in common Spanish Civil Law de-
ploy the marriage settlements and the regulatory agreement.
This could be a useful starting point to be able to specify the
applicable Law.

Keywords. Prenuptial agreement, Civil Law, Private
international Law.
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1. INTRODUCCION

La familia constituye la unidad basica de la sociedad. El matrimonio, entendido en el sen-
tido de vinculo conyugal, es también la institucion social que constituye la familia. Por esta
razon, el modelo de matrimonio condiciona, a su vez, el concepto de familia. No obstante,
la concepcion del modelo de matrimonio y del modelo de familia es distinta en cada Estado.

El modelo tradicional de matrimonio es el resultado de una larga evolucion historica que
adquiere conceptos propios de Derecho Romano y de Derecho Canénico®®. Con posteriori-
dad, a lo largo del siglo XIX, el matrimonio experimenta un cambio juridico que lo convierte
en una “institucion”. Esta afirmacion pone de manifiesto que la institucién juridica del ma-
trimonio genera entre los conyuges obligaciones y derechos recogidos en la Ley, que pueden
ser distintos en funcion de la sociedad reguladora’’. Esta situacion afecta, de manera directa,
a las normas de Derecho Internacional Privado de la época, que consideraron que la insti-
tucion juridica del matrimonio, para los casos transfronterizos, se integraba en un concepto
legal mas amplio: “el estatuto personal”.

Durante el siglo XX, el proceso de laicizacion que sufren los ordenamientos juridicos de
los distintos Estados, comporta la asuncion de un nuevo modelo de familia mas moderno, que
se caracteriza por la existencia de un concepto mas amplio, en el que no sélo tiene cabida la
familia que tiene su origen en la celebracion del matrimonio catodlico. Este modelo de fami-
lia, m&s moderno, se caracteriza por una flexibilizacion de los roles familiares. La mujer se
incorpora al mundo laboral, lo que supone que el cuidado de los hijos y las tareas domésticas
se realicen, de manera igualitaria, por ambos progenitores.

Asi las cosas, en la actualidad, los ordenamientos juridicos de los distintos Estados prote-
gen a la “familia”, entendida como “agrupacion libre de personas diferentes e iguales”, lo que
da lugar a la proliferacion de multiples modelos de familia y de nuevas formas alternativas
al matrimonio. En consecuencia, a dia de hoy, el matrimonio deja de ser considerado una
institucion para convertirse en un contrato particular, libremente asumido por las partes, en el
que éstas establecen sus derechos y obligaciones’®. El hecho de que los particulares regulen,
motu proprio, sus relaciones en materia matrimonial comportan la pérdida progresiva del
caracter imperativo del Derecho de Familia y, sobre todo, del Derecho matrimonial sobre los

56 NAVARRO VALLS, R., Matrimonio y Derecho, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, pp. 28-39; MEUL-
DERS-KLEIN, M. T., «L’evolution du mariage et le sens de I’histoire. De ’institution au contrat et au-dela » en
GANCHOFER, R., Le Droit de la famille en Europe. Actes des Journées internationales d’histoire du droit, Estras-
burgo, 1992, pp. 200-225.

57 DEL CAMPO, S., Familias: sociologia y politica, Ed. Universidad Complutense, Madrid, 1995.

58 CARRASCOSA GONZALEZ, J., Matrimonio y eleccién de Ley. Estudio de Derecho Internacional
Privado, Ed. Comares, Granada, 2000, pp. 75-81 expone las caracteristicas del nuevo modelo conocido como “ma-
trimonio-asociacion”, en el que dos sujetos, independientemente de su sexo, “se asocian temporalmente para lograr
juntos determinados fines que ellos mismo eligen”.
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conyuges. El Derecho interviene en las relaciones juridico privadas de los conyuges solo si
no existe acuerdo entre ellos®.

La situacion descrita constituye el punto de partida de la institucion juridica de los
acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura. En concreto, en Estados Unidos y en
Inglaterra, la jurisprudencia proporciona una respuesta rapida y eficiente a la demanda de
la sociedad, que exige un amplio margen de maniobra en el ambito del Derecho de Familia.
Ambos paises califican los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura como un con-
trato mas y reconocen su eficacia.

A diferencia de ello, en Europa, los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura,
como tales, no existen. Sin embargo, en muchos paises europeos, las capitulaciones matri-
moniales desarrollan una funcion similar a la que despliegan los acuerdos prematrimoniales
en prevision de ruptura. Las capitulaciones matrimoniales existen desde antafio en los orde-
namientos juridicos de cada Estado europeo®.

Ahora bien, los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura no existen, como ta-
les, en el Derecho Civil comun espafiol. Sin embargo, los Derechos Civiles autonémicos
sobre uniones de hecho y su posterior desarrollo jurisprudencial han reconocido la validez
de los pactos que regulan la convivencia de la pareja de hecho y los efectos que derivan de la
futura ruptura, si ésta se produjera®'. Los convivientes de hecho tienen la facultad de pactar
sobre los aspectos personales y patrimoniales de su union, para que rijan durante la conviven-
ciay, en su caso, en la futura ruptura de dicha unidn. En este sentido, los acuerdos prematri-
moniales en prevision de ruptura, como tales, si aparecen regulados, de manera expresa, en
algunos Derechos Civiles forales. Sirvan como ejemplo, el Cédigo de Familia de Cataluiia o
el Derecho Foral valenciano.

59 LACRUZ BERDEIO, J.L., Elementos de Derecho Civil IV. Derecho de Familia, vol. 1, Ed. Bosch, Bar-
celona, 1990, p. 17, como representante de la doctrina tradicional expuso que el Derecho de Familia (de la época) se
caracterizaba por la escasa intervencion del principio de la autonomia de la voluntad.

60 Los ordenamientos juridicos que pueden ser citados a titulo de ejemplo, son, entre otros : art. 1393
CC Frangais: « Les époux peuvent déclarer, de maniere générale, qu’ils entendent se marier sous I’un des régimes
prévus au présente code. A défaut de stipulations spéciales qui dérogent au régime de communauté ou le modifient,
les regles établies dans la premiere partie du chapitre II formeront le droit commun de la France » ; art. 1698 CC
Portugués : « Os esposos podem fixar livremente, em convengao antenupcial, o regime de bens do casamento, quer
escolhendo um dos regimes previstos neste codigo, quer estipulando o que a esse respeito lhes aprouver, dentro dos
limites da lei » ; art. 159 CC Italiano : « Il regime patrimoniale legale della famiglia, in mancanza di diversa conven-
zione stipulata a norma dell’art. 162, ¢ costituito dalla comunione dei beni regolata dalla sezione III del presente
capo ».

61 PINTO ANDRADE, C., “La genérica validez de los pactos y acuerdos matrimoniales en prevision de
la ruptura”, Noticias Juridicas, septiembre 2010 pone de relieve esta idea y, para ello, se refiere a la Consulta de 3
de abril de 1987 de la Fiscalia General del Estado, relativa a los pactos en las uniones de hecho o “more uxorio”:
“aparte de la eventual licitud actual de los pactos extintivos con contenido patrimonial entre los convivientes, nos
parecen claras dos cosas: que la autorregulacion que puedan hacer para el futuro no alcanzara a las relaciones de
patria potestad y filiacion en forma distinta de la prevista ex lege; y que si estas uniones carecen de acto constitutivo,
tal circunstancia no supone que los hijos hayan de estar privados de la tutela judicial general, pues, como ya se ha
indicado, todos los hijos son titulares de los mismos derechos a cumplir por los progenitores con independencia de
su cualidad matrimonial o no matrimonial”.
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Ante esta situacion, declarada la competencia de los juzgados y tribunales espailoles en
relaciéon con un litigio sobre acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura, se plantea
la cuestion de determinar la Ley aplicable al mismo, con el objetivo de saber si dicho pacto
es valido o no. Ello no es sencillo, visto que no existe en Derecho Civil comun una norma de
conflicto que fije la Ley reguladora de este tipo de acuerdos, tal y como se verd mas adelante.

2. LOS ACUERDOS PREMATRIMONIALES EN PREVISION DE RUPTURA:
CONCEPTO Y FUNCIONES

2. A. Concepto de acuerdo prematrimonial en prevision de ruptura

Los pactos prematrimoniales constituyen un negocio juridico en virtud del cual los fu-
turos conyuges regulan convencionalmente, con anterioridad a haber contraido matrimonio,
aspectos relativos a sus relaciones personales durante el matrimonio y, a través del cual, pue-
den incluso prever las consecuencias de una eventual ruptura en caso de separacion, divorcio
o declaracion de nulidad del matrimonio®.

El acuerdo prematrimonial consiste en el otorgamiento de un pacto adoptado por los
futuros conyuges, cuya celebracion tendra lugar antes de la fecha en la que decidan contraer
matrimonio, que tiene por objeto la proteccion de los activos de una o ambas partes para el
caso de que se separen, se divorcien o fallezca uno de ellos.

Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura se dirigen a proteger el patrimo-
nio de cada uno de los conyuges y a salvaguardar el interés superior de los menores, si los
hubiera. Por lo tanto, dichos acuerdos se dirigen a evitar que, en el caso de que los conyuges
sufran una crisis matrimonial, surja una confrontacion entre ambos y que uno de ellos pueda
aprovecharse injustamente de su consorte.

En particular, el otorgamiento de un acuerdo prematrimonial en prevision de ruptura pue-
de resultar de especial interés para el modelo de “familia reconstituida”, en el que existen
hijos no comunes y, con frecuencia, patrimonios de cierta entidad anteriores al matrimonio.
Las personas que contraen matrimonio por segunda o ulterior vez, ya han sobrevivido a la
mala experiencia de una crisis matrimonial y, generalmente, son cautos y desean impedir que
una nueva crisis matrimonial les haga revivir la dificil situacién que tuvieron que soportaré3,

Los pactos prematrimoniales presentan, entre otras, las ventajas siguientes®: el contenido

del acuerdo prematrimonial y la firma del mismo tienen lugar en un momento en el que existe
una buena relacion entre los otorgantes. Ademas, las cuestiones econdmicas que puedan

62 MARTINEZ CALVO, J. I., “Los pactos prematrimoniales en previsién de ruptura en el ordenamiento
juridico espanol”, IUS. Revista de Investigacion Juridica, nam. 6, septiembre 2013, p. 4.

63 GARCIA RUBIO, M. P., “Acuerdos prematrimoniales. De nuevo sobre la libertad y sus limites en el
Derecho de Familia” en Nuevos retos de Derecho de familia, Ponencias de las XIII Jornadas de Derecho catalan en
Tossa de Mar, Documenta universitaria. Universidad de Girona, 2004, pp. 99-100.

64 DEL BURGO, M. “Acuerdos prematrimoniales ;fin del romanticismo o practicidad?”, La Tribuna del
Derecho, febrero 2010, pp. 34-35.
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derivarse de la celebracion del matrimonio quedan rigurosamente reguladas en el pacto
prematrimonial en prevision de ruptura: el régimen econémico matrimonial que se aplicard
durante el matrimonio, el derecho y la cuantia de la pensidon compensatoria, si procede, a
favor de uno de los conyuges o la atribucion y la distribucion del uso de la vivienda familiar.

Los futuros conyuges, que son los que mejor conocen su relacion, convendran de la mejor
manera en el acuerdo prematrimonial lo que les permita salvaguardar sus intereses y valores
familiares, personales y patrimoniales, los cuales pueden no coincidir con los establecidos
con caracter general por el legislador en las normas relativas a los efectos juridicos que
derivan de las crisis matrimoniales. Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura
reducen costes econdémicos y emocionales, propios de la ruptura conyuges®?.

Los futuros contrayentes pueden redactar, motu proprio, el acuerdo prematrimonial en
prevision de ruptura sin que resulte necesaria la asistencia de letrado. No obstante, resulta
aconsejable que ambos otorgantes vayan acompanados de su abogado con la finalidad de
garantizar su justa representacion y asesoramiento.

En sintonia con lo anterior, los acuerdos celebrados entre los futuros esposos son validos,
aun cuando se suscriban en documento privado. No obstante, resulta conveniente que los
otorgantes firmen dicho acuerdo prematrimonial y lo eleven a publico, a los efectos de la legi-
timacion de firmas y fechas. Los futuros conyuges también disponen de la opcion de otorgar
tales pactos prematrimoniales en escritura publica ante Notario. De este modo, los acuerdos
tienen acceso al Registro Civil y al Registro de la Propiedad, para que lo convenido no sé6lo
surta efectos entre ellos, sino también, frente a terceros.

El acuerdo prematrimonial debe realizarse por escrito, ante Notario, de manera libre y
voluntaria por ambos otorgantes y, tiene que ir firmado por ellos. Se recomienda que los
acuerdos prematrimoniales se otorguen con antelacion suficiente a la celebracion de la boda
porque la firma de dichos pactos en fecha proxima a la celebracion del matrimonio puede
constituir causa de invalidez. Se considera, con frecuencia que, si los acuerdos prematrimo-
niales han sido otorgados en los dias cercanos a la boda, los futuros conyuges han actuado
bajo coaccion.

2. B. Funciones que desarrollan los acuerdos prematrimoniales en prevision de rup-
tura

Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura no existen, como tales, en el
Derecho Civil comun en el ordenamiento juridico espafiol, tal y como se indic6 anteriormen-
te. Sin embargo, dichos pactos desarrollan una funcion similar a la que en Derecho Civil co-
mun espaiol despliegan las capitulaciones matrimoniales (arts. 1315-1335 CC) o el convenio
regulador (arts. 90-101 CC).

65 GARCIA RUBIO, M. P., “Acuerdos prematrimoniales. De nuevo sobre la libertad y sus limites en el
Derecho de Familia” en Nuevos retos de Derecho de familia, Ponencias de las XIII Jornadas de Derecho cataldn en
Tossa de Mar, Documenta universitaria. Universidad de Girona, 2004, pp. 99-100.
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2.B.1. Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura y las capitulaciones
matrimoniales

Las capitulaciones matrimoniales fueron recogidas en la primera redaccion del Cdodigo
Civil espaiol. Hasta la reforma del Cdédigo Civil espafiol en el afio 1975, las capitulaciones
matrimoniales se otorgaban antes de la celebracion del matrimonio, pero no podian modifi-
carse una vez que se hubiera celebrado el mismo. En efecto, el contenido de las capitulacio-
nes matrimoniales era inmutable desde la fecha en la que se celebraba el matrimonio. Las
capitulaciones matrimoniales se otorgaban en escritura publica ante Notario y se referian, en
exclusiva, al contenido patrimonial del matrimonio. En particular, el Cédigo Civil espafiol
posibilitaba que las capitulaciones matrimoniales pudieran otorgarse ante el Secretario de
Ayuntamiento con la presencia de dos testigos, pero s6lo para el caso de que las capitula-
ciones matrimoniales contuvieran bienes muebles de escaso valor y ante la no existencia de
Notario en el pueblo®. Con posterioridad, después de la reforma del Codigo Civil espaiiol
del aflo 1975, los conyuges disponen de la facultad de otorgar capitulaciones matrimoniales
antes o tras la celebracion de su matrimonio.

En la actualidad, el Cédigo Civil espanol establece que, en las capitulaciones matrimo-
niales, las cuales pueden otorgarse antes o después de la celebracion del matrimonio, los
otorgantes pueden establecer, modificar o sustituir el régimen econdmico de su matrimonio o
cualesquiera otras disposiciones por razoén del mismo, con el limite de lo que sefiale la Ley,
lo que resulte de las buenas costumbres y del principio de igualdad de derechos y deberes
de los conyuges en el matrimonio. Las capitulaciones matrimoniales son validas si éstas han
sido otorgadas mediante escritura publica ante Notario®’.

En las capitulaciones matrimoniales, los otorgantes podran estipular, modificar o sustituir
el régimen econdomico de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razén del
mismo (art. 1325 CC). El régimen econémico del matrimonio ordena juridicamente las rela-
ciones econdmicas y patrimoniales de los conyuges entre si y, también, respecto a terceros.
Pues bien, los conyuges pueden pactar en capitulaciones matrimoniales cual sera el régimen
econdmico que rija su matrimonio, dentro de los limites que establece el Codigo Civil espa-
ol (art. 1315 CC).

Ademas, los conyuges también pueden modificar o sustituir su régimen econdmico matri-
monial en cualquier momento, siempre que tales cambios no supongan un perjuicio para los
derechos adquiridos por terceros (art. 1317 CC). El tercero tiene que probar que es titular de
un derecho anterior a la modificacion del régimen econdmico matrimonial y que tal derecho
se ha visto perjudicado por el cambio de régimen que han acordado los conyuges. En este
caso, se respeta la posicion juridica que tenia el tercero antes de la novacion del régimen
econdmico del matrimonio. En efecto, esta situacion permite la coexistencia virtual de dos

66 Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos del Codigo Civil y del Codigo de
Comercio sobre la situacion juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los conyuges (BOE ntim 107, de
fecha 5 de mayo de 1975).

67 El régimen econdmico matrimonial se regula en el Titulo III del Libro IV (arts. 1315-1444) del Codigo
Civil espafiol, redactado por Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Codigo Civil en materia de filiacion,
patria potestad y régimen econdémico matrimonial (BOE 19 de mayo 1981).
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regimenes econdmicos®®: el modificado — que resulta aplicable a los conyuges y frente a los
terceros que no tenian derechos adquiridos — y el anterior — que es eficaz frente a los terceros
que tenian derechos adquiridos en el momento del cambio —.

Las capitulaciones matrimoniales pueden ser otorgadas por los conyuges o por los futuros
conyuges, puesto que, éstas pueden otorgarse antes o después de la celebracion del matrimo-
nio (art. 1326 CC). En particular, el menor no emancipado que con arreglo a la Ley pueda
casarse también podra otorgar capitulaciones matrimoniales. Para ello, el menor necesita el
concurso y el consentimiento de sus padres o tutor, a menos que se limite a pactar el régimen
de separacion de bienes o el de participacion (art. 1329 CC). La capacidad de los otorgantes
de capitulaciones matrimoniales se rige por la regla “habilis ad nuptias, habilis ad pacta nup-
tialia”. La persona que tenga capacidad para contraer matrimonio, también esta habilitada
para otorgar capitulaciones matrimoniales (vid. art. 1329 y 1330 CC).

En sintonia con lo anterior, los futuros conyuges son los sujetos que pueden otorgar tanto
capitulaciones matrimoniales como celebrar pactos prematrimoniales en prevision de ruptu-
ra. El otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales en escritura publica constituye un
requisito de forma ad solemnitatem (arts. 1280.3° y 1327 CC).

La escritura publica de capitulaciones matrimoniales se refiere, principalmente, a la fija-
cion del régimen econdmico matrimonial de los conyuges o, en su caso, a su modificacion y
sustitucion. No obstante, en dicha escritura publica de capitulaciones matrimoniales también
pueden constar cualesquiera otras disposiciones que resulten interesantes a los conyuges para
que rijan su matrimonio, tales como, donaciones entre conyuges por razén de matrimonio o
pactos en materia de sucesiones. En este sentido, las capitulaciones matrimoniales regulan,
en exclusiva, cuestiones relativas al ambito patrimonial y no se prevén en ellas los efectos
que puede suscitar una futura ruptura del vinculo matrimonial.

En sintonia con lo anterior, la exigencia de que las capitulaciones matrimoniales se otor-
guen en escritura publica se refiere, en exclusiva, a las estipulaciones por las que los con-
yuges establecen su régimen econdmico matrimonial, asi como, a los demas acuerdos de
naturaleza capitular. El resto de acuerdos de naturaleza distinta pero que puedan incluirse en
capitulaciones matrimoniales no tienen la obligacion de otorgarse mediante escritura publica
ante Notario®.

El legislador espafiol sefiald que las capitulaciones matrimoniales debian otorgarse, de
manera obligatoria, en escritura publica ante Notario con la finalidad de proteger a los espo-
sos. Ahora bien, el legislador espafiol no pretende proteger sélo a los conyuges sino también

68 DE PABLO CONTRERAS, P./ PEREZ ALVAREZ, M. A., “La economia del matrimonio. Capitulacio-
nes matrimoniales” en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (COORD.) Curso de Derecho Civil (IV). Derecho
de Familia, 4* ed., Ed. Colex, Madrid, 2013, pp. 203-227, esp. p. 206.

69 STS 4 febrero 1995 (RJ 1995/739): “...las operaciones liquidatorias o particionales de un sociedad
conyugal ya disuelta, aunque las mismas se practiquen en una misma escritura de concurrentes o simultaneas ca-
pitulaciones matrimoniales, a cuyas operaciones particionales o liquidatorias no es aplicable, para la validez de
las mismas, la exigencia de escritura publica con el expresado caracter constitutivo o “ad validitatem”, segiin ya
tiene declarado esta Sala en Sentencias de 4 de diciembre de 1985 (RJ 1985/6202) y 7 de noviembre de 1990 (RJ
1990/8532)”
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a los terceros de buena fe que pudieran verse perjudicados por el contenido de dichas capitu-
laciones matrimoniales. Por esta razon, las capitulaciones matrimoniales pueden inscribirse
en los Registros pertinentes a efectos de publicidad y para ser oponibles frente a terceros (art.
1317 y 1335 CC). Las modificaciones del régimen econdmico matrimonial que suponen un
reparto patrimonial desigual entre los esposos es ineficaz, pero sélo si produce un perjuicio
a un tercero de buena fe.

No obstante lo indicado con anterioridad, resulta posible que la institucion juridica de los
acuerdos prematrimoniales se integre en el régimen juridico aplicable a las capitulaciones
matrimoniales, eso si, con ciertas peculiaridades. La justificacion de esta afirmacion encuen-
tra sentido en el hecho de que la escritura publica de capitulaciones matrimoniales puede
referirse no solo a la determinacion, modificacion o sustitucion del régimen econémico ma-
trimonial, sino también, a cualesquiera otras disposiciones por razon del matrimonio’® (art.
1325 in fine CC).

Las capitulaciones matrimoniales se otorgan ante Notario, con frecuencia, antes de con-
traer matrimonio. Sin embargo, también cabe la posibilidad de que dichas capitulaciones
matrimoniales se otorguen una vez celebrado el mismo, por ejemplo, para cambiar el régimen
economico matrimonial (vid. art. 1326 CC). En particular, si las capitulaciones matrimonia-
les se otorgan antes de contraer matrimonio, lo estipulado en ellas quedara sin efecto en el
supuesto de que el matrimonio no se celebre en el plazo de un afio desde la fecha del otorga-
miento (art. 1334 CC). A diferencia de ello, un acuerdo prematrimonial en prevision de rup-
tura nunca puede otorgarse después de que se haya celebrado el matrimonio. En este aspecto,
las capitulaciones matrimoniales presentan un ambito temporal distinto del establecido para
los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura.

Las capitulaciones matrimoniales pueden contener aspectos relativos al régimen econo-
mico del matrimonio, asi como, cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo. En
relacion con el régimen econdémico del matrimonio, los conyuges o futuros conyuges pue-
den elegirlo, de entre los establecidos en el Cdédigo Civil. No obstante, también disponen
de la opcidn de incorporar al régimen econdmico elegido las modificaciones que estimen
oportunas. E incluso mas, los otorgantes pueden disefiar un régimen econdmico matrimonial
propio, a partir de la combinacion de los ya existentes o mediante la adopcion de un régimen
econdmico matrimonial de un Derecho foral o extranjero’!. Respecto de cualesquiera otras
disposiciones por razén del matrimonio, las capitulaciones matrimoniales pueden contener
un inventario de los bienes que cada uno de los conyuges ha aportado al matrimonio, la do-
nacion de bienes futuros, las mejoras o promesas de mejorar, etc.

70 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., “La economia del matrimonio. Capitulaciones matrimoniales”
en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (Coord.), Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de Familia, 3* ed., Ed.
COLEX, Madrid, 2011. p. 212 sefala que los conyuges pueden incluir en sus capitulaciones matrimoniales cuales-
quiera acuerdos o pactos que estimen conveniente, incluso de contenido no necesariamente matrimonial. Pactos o
acuerdos que, por tanto, podrian contenerse en otro instrumento juridico diferente.

71 DE PABLO CONTRERAS, P./ PEREZ ALVAREZ, M. A., “La economia del matrimonio. Capitulacio-
nes matrimoniales” en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (COORD.) Curso de Derecho Civil (I V). Derecho
de Familia, 4* ed., Ed. Colex, Madrid, 2013, pp. 203-227, esp. p. 222-223.
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La invalidez de las capitulaciones matrimoniales se determina con arreglo a lo previsto
para las reglas generales de los contratos (art. 1335 CC). Por tanto, las capitulaciones matri-
moniales devienen ineficaces por las mismas causas que invalidan un contrato. Las cldusulas
de los pactos matrimoniales en prevision de la ruptura no deben ser contrarias a la Ley, la
moral y el orden publico (art. 1255 CC).

Ahora bien, las capitulaciones matrimoniales también pueden ser nulas por defecto de
forma (vid. art. 1327 CC) y, en particular y en relacion con la escritura publica de capitula-
ciones matrimoniales, sera nula cualquier disposicion que resulte contraria a la Ley o a las
buenas costumbres y vulnere la igualdad de derechos que corresponden a ambos conyuges
(art. 1328 CC). En virtud del principio de conservacion del contrato, la ineficacia de las ca-
pitulaciones matrimoniales declara nula la disposicion capitular que resulte contraria a los
limites generales y particulares que el Codigo Civil espaiiol establece en esta materia (vid.
art. 1255 y 1328 CC). La nulidad, por entero, de las capitulaciones matrimoniales s6lo se
producira en el caso de que su contenido sea ilicito o inmoral’2.

Respecto de la vulneracion de la “igualdad de derechos que corresponden a ambos con-
yuges” (vid. art. 1328 CC), las disposiciones de los acuerdos prematrimoniales tienen que
respetar la igualdad de los esposos en cuanto derechos y deberes conyugales. “Igualdad de
derechos de los conyuges” no significa “idéntico reparto de patrimonio entre ellos”. La va-
lidez de las disposiciones contenidas en un acuerdo prematrimonial no supone una igualdad
cuantitativa en la participacion de las ganancias, rentas o ingresos procedentes de cualquier
rendimiento. La igualdad de derechos y deberes de los conyuges en el matrimonio no afecta
al reparto que ellos decidan hacer de sus bienes. Los conyuges pueden actuar con plena liber-
tad en el momento de pactar las cuestiones patrimoniales que deriven de su relacion matri-
monial, con el limite de respetar los derechos fundamentales del otro conyuge, su dignidad y
el libre desarrollo de su personalidad (art. 10 Constitucion Espafiola).

2.B.2. Los acuerdos prematrimoniales en previsién de ruptura y el convenio regu-
lador

Los conyuges alcanzan, con frecuencia, un acuerdo para el caso de que exista una crisis
en su matrimonio. Los divorcios que se tramitan de mutuo acuerdo, mediante la firma de un
convenio regulador, constituyen un nimero mas elevado que los divorcios que presentan
un caracter contencioso. Posteriormente, con la reforma del Codigo Civil espaiiol en el afio
1981, se permite que los conyuges puedan regular en estos convenios los aspectos personales
y patrimoniales que derivan de su divorcio.

La demanda de separacion judicial y también la de divorcio, pueden ir acompafiadas, si
asi lo deciden los conyuges, de una propuesta de convenio regulador elaborada segun las pau-
tas establecidas en el Codigo Civil espafiol (art. 81 CC y art. 86 CC). El convenio regulador
es un documento en el que los contrayentes manifiestan su acuerdo respecto a sus relaciones
econdmicas y también para con sus hijos, en caso de separacion o divorcio. La validez de este
convenio regulador exige que esté suscrito por los conyuges pero que sea aprobado por el Juez.

72 CUTILLA TORNS, J. M., Las capitulaciones matrimoniales. Estudio de sus ineficacias y sus acciones
impugnatorias, Ed. de la Revista General del Derecho, Valencia, 2000, p. 126.
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La cuestion que se plantea consiste en determinar si el convenio regulador es un negocio
juridico valido y eficaz en si mismo o, si, por el contrario, necesita la aprobacion judicial.
Algun autor considera que la intervencion del juez deberia limitarse a ratificar la peticion
de separacion o de divorcio y no a pronunciarse sobre la validez del contenido del convenio
regulador, en virtud del principio de la minima intervencioén del Estado en el Derecho de
Familia”.

El Tribunal Supremo considera que el convenio regulador no homologado judicialmente
es valido, si bien, su eficacia depende de la aprobacion judicial’®. El convenio regulador
que ha sido judicialmente aprobado forma parte de la resolucion judicial, lo que lo dota de
eficacia procesal. Por el contrario, el convenio regulado que no haya sido aprobado por el
juez presenta la misma eficacia que cualquier otro negocio juridico de Derecho de Familia.

En el caso de que el juez deniegue la aprobacion de la propuesta de convenio regulador
que le hayan presentado los conyuges, éstos deberan presentar una nueva propuesta limitada
a los puntos que el juez no aprobd inicialmente (art. 777.7 LEC). En efecto, la aprobacion
judicial perfecciona el convenio regulador y lo dota de fuerza ejecutiva, incluso por via de
apremio (art. 90.2 in fine CC).

El convenio regulador es un negocio juridico, propio de Derecho de Familia, cuyo naci-
miento depende de que se produzca la separacion judicial o el divorcio y de que, con poste-
rioridad, el juez ratifique el pacto.

El convenio regulador puede ser revocado por cualquiera de los conyuges, siempre previa
intervencion judicial. EI Codigo Civil espafiol indica que el convenio regulador debe refe-
rirse, al menos, a los aspectos siguientes (art. 90 CC): 1°) El cuidado de los hijos sujetos a la
patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de comunicacion y es-
tancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos”. 2°) El régimen de
visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés
de aquéllos’®. 3°) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar’’. 4°) La contribucion
a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacion y garantias en

73 GIL MIQUEDO, J. “El Convenio regulador” en VILLAGRASA ALCAIDE, C. (COORD.) Derecho de
Familia, Ed. Bosch, Barcelona, 2011, pp. 333-367, esp. p. 338 afirma que no parece razonable que el tribunal impida
la solucion a un conflicto, después de que las partes hayan conseguido alcanzar un acuerdo tras, con frecuencia, un
largo proceso de negociacion.

74 STS 22 abril 1997

75 Redactado por el apartado siete del articulo primero de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se mo-
difican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. Vigente desde el dia
10 de julio de 2005 (BOE, num. 163 de fecha 9 de julio de 2005).

76 Redactado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modifica-
cion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los
abuelos. Vigente desde el dia 23 de noviembre de 2003 (BOE, num. 280 de fecha 22 de noviembre de 2003).

77 Renombrado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modi-
ficacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos. Vigente desde el dia 23 de noviembre de 2003 (BOE, nim. 280 de fecha 22 de noviembre de 2003).
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su caso’8. 5°) La liquidacion, si procede, del régimen econdémico del matrimonio’. 6°) La
pensidon que corresponda satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges a favor del otro, si
existe un desequilibrio econémico entre ambos®0.

Ahora bien, cabe la posibilidad de que los conyuges no hayan podido alcanzar un acuer-
do o si, aunque éste exista, que no haya sido aprobado judicialmente. En este caso, el juez
tiene la obligacion de pronunciarse los aspectos a los que debid hacer referencia el convenio
regulador:

1°) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en
su caso, el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva
habitualmente con ellos®!. El Codigo Civil espaiiol se refiere, de manera expresa, a la institu-
cion juridica de la patria potestad y de la guardia y custodia de los hijos (art. 92 CC). En re-
lacion con la institucion juridica de patria potestad, los padres podran acordar en el convenio
regulador o el Juez podra decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida
total o parcialmente por unos de los conyuges. Respecto de la guarda y custodia de los hijos,
los padres pueden solicitar en la propuesta de convenio regulador el ejercicio compartido de
la misma. El juez, valorara la peticion de los progenitores y, en su caso, adoptara las cautelas
que estime pertinentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda y custodia estable-
cido. Para ello, el juez debe recabar informe del Ministerio Fiscal y oird a los menores que
tengan suficiente juicio, solo si lo considera necesario, de oficio o a peticion del Fiscal.

En efecto, el juez dispone de cierto grado de autonomia cuyo objeto consiste en salva-
guardar el interés superior del menor. En este sentido, establecera el régimen juridico de
guarda y custodia de los hijos a partir de la valoracién que haga de las alegaciones que los
progenitores realizaron en la comparecencia y de la prueba practicada en ella, asi como, de la
relacion que los padres mantengan entre si y para con sus hijos®2.

78 Renombrado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modi-
ficacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos. Vigente desde el dia 23 de noviembre de 2003 (BOE, nim. 280 de fecha 22 de noviembre de 2003).

79 Renombrado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modi-
ficacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos. Vigente desde el dia 23 de noviembre de 2003 (BOE, niim. 280 de fecha 22 de noviembre de 2003).

80 Renombrado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modi-
ficacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos. Vigente desde el dia 23 de noviembre de 2003 (BOE, num. 280 de fecha 22 de noviembre de 2003).

81 Redactado por el apartado siete del articulo primero de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se mo-
difican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. Vigente desde el dia
10 de julio de 2005 (BOE, niim. 163 de fecha 9 de julio de 2005).

82 El art. 92.7 CC establece que “No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o
la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando
el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica”.
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El Codigo Civil espaiiol no establece qué progenitor debe ostentar la guarda y custodia,
pagar la pension alimenticia de los hijos u ocuparse de la educacion de éstos. El Codigo Civil
espailol se limita a sefialar que tales obligaciones deben cumplirse con respeto al principio del
interés superior del menor. Por esta razon, son los conyuges los que deben acordar el régimen
de ejercicio de la patria potestad y de todos los aspectos que deriven de la misma, siempre en
interés superior del menor.

2°) El régimen de visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos, teniendo en cuen-
ta, siempre, el interés de aquéllos®3. El juez, previa audiencia a los abuelos para que éstos
presten su consentimiento, puede aprobar el régimen de visitas que los conyuges hayan pro-
puesto para mantener la comunicacion entre los abuelos y los nietos.

3°) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar®*. En defecto de acuerdo de los
conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordina-
rio en ella corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compaiiia queden. Cuando algunos
de los hijos queden en la compaiiia de uno y los restantes en la del otro, el Juez resolvera
lo procedente. No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo
que prudencialmente se fije, corresponda al conyuge no titular, siempre que, atendidas las
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion.
Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al conyuge no titular se
requerira el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion judicial (art. 96 CC).

4°) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actua-
lizacion y garantias en su caso®. El Codigo Civil espaiiol establece que el Juez, en todo caso,
determinara la contribucién de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptaré las
medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones a las
circunstancias econdémicas y necesidades de los hijos en cada momento (art. 93 CC).

El concepto de “alimentos” no se refiere, en exclusiva, a la alimentacion de los hijos. Es
una nocién que comprende todos los gastos que deriven de su sustento, habitacion, vestido,
educacion y asistencia médica. Con caracter general, el importe de los alimentos depende,
fundamentalmente, de los ingresos y rentas que obtengan los padres. Ahora bien, los conyu-
ges pueden modular dicha cantidad en el convenio regulador, a su conveniencia y segun los
criterios que cubran sus intereses y los de sus hijos.

La obligaciéon de alimentos en favor de los hijos presenta, con frecuencia, un caracter
solidario. Es satisfecha por ambos progenitores. Sin embargo, en el convenio regulador sélo

83 Redactado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modifica-
cion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los
abuelos. Vigente desde el dia 23 de noviembre de 2003 (BOE, num. 280 de fecha 22 de noviembre de 2003).

84 Renombrado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modi-
ficacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos. Vigente desde el dia 23 de noviembre de 2003 (BOE, niim. 280 de fecha 22 de noviembre de 2003).

85 Renombrado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modi-
ficacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos. Vigente desde el dia 23 de noviembre de 2003 (BOE, nim. 280 de fecha 22 de noviembre de 2003).
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se establece y cuantifica la parte que debe abonar el progenitor no custodio. El Codigo Civil
espailol no distingue, a la hora de emplear el concepto “alimentos”, si se refiere a los debidos
entre ex conyuges o los que corresponden en favor de los hijos comunes.

5°) La liquidacion, si procede, del régimen econdmico del matrimonio®. El convenio
regulador debe contener un listado de los bienes — privativos v, si los hay, comunes —, asi
como de las deudas y cargas, que conformen el régimen econémico del matrimonio. De ese
listado se obtiene el resultado final de la liquidacion del régimen econémico matrimonial que
permitira concretar si existe un grave perjuicio para alguno de los conyuges.

La sentencia firme producira, respecto de los bienes del matrimonio, la disolucion del
régimen econdémico matrimonial. Si la sentencia de nulidad declara la mala fe de uno sélo
de los conyuges, el que hubiere obrado de buena fe podra optar por aplicar en la liquidacion
del régimen econémico matrimonial las disposiciones relativas al régimen de participacion y
el de mala fe no tendra derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte (art.
95 CC).

6°) La pension que corresponda satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges a favor del
otro, si existe un desequilibrio econémico entre ambos®’. El conyuge al que la separacion o
el divorcio produzca un desequilibrio econémico en relacioén con la posicion del otro, que
implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a una
compensacion que podra consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una
prestacion unica, seguin se determine en el convenio regulador o en la sentencia (arts. 97-98
CC).

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara su importe teniendo
en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias: la edad y el estado de salud, la cualifica-
cion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo, la dedicacion pasada y futura a
la familia o la duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

Ahora bien, el convenio regulador y los pactos prematrimoniales en prevision de ruptura
son instituciones juridicas distintas, a pesar de que cumplan una funcién similar. De un lado,
el convenio regulador se formaliza en el momento en el que surge la crisis matrimonial,
mientras que, el pacto prematrimonial en prevision de ruptura lo hace desde la fecha en la
que se otorga, que siempre sera antes de contraer matrimonio. De otro lado, el convenio regu-
lador exige ser aprobado judicialmente para poder surtir efectos, mientras que, los acuerdos
prematrimoniales en prevision de ruptura no requieren de dicha aprobacion judicial. En este
sentido, algtin autor®® ha considerado que los pactos prematrimoniales en prevision de ruptu-

86 Renombrado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modi-
ficacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos. Vigente desde el dia 23 de noviembre de 2003 (BOE, num. 280 de fecha 22 de noviembre de 2003).

87 Renombrado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modi-
ficacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos. Vigente desde el dia 23 de noviembre de 2003 (BOE, nim. 280 de fecha 22 de noviembre de 2003).

88 MARTINEZ CALVO, J. I, “Los pactos prematrimoniales en previsién de ruptura en el ordenamiento
juridico espafiol”, [US. Revista de Investigacion Juridica, nam. 6, septiembre 2013, p. 5.
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ra pueden equipararse a un convenio regulador que no haya sido homologado por el Juez. Por
esta razon, el momento del otorgamiento es el aspecto que marca la diferencia entre ambas
figuras: antes de la celebracion del matrimonio para los acuerdos prematrimoniales y después
de la crisis matrimonial para el convenio regulador.

Las disposiciones previstas en los pactos matrimoniales en prevision de la ruptura deben
respetar las Leyes, la moral y el orden publico (vid. art. 1255 CC). En particular y respecto
de las disposiciones propias del convenio regulador, éstas no pueden causar un grave dafio
para los hijos ni un perjuicio grave para uno de los conyuges (art. 90 in fine CC). En sintonia
con lo anterior, los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura desarrollan funciones
similares a las que en Derecho Civil comun espaiiol despliegan las capitulaciones matrimo-
niales o los convenios reguladores. No obstante, los pactos prematrimoniales presentan una
caracteristica que es lo que permite diferenciarlos de las dos instituciones juridicas anterio-
res: se otorga con antelacion suficiente a la celebracion del matrimonio, lo que refleja una
situacion normal de convivencia de los futuros contrayentes que se anticipan, si la hubiera,
a la crisis matrimonial.

3. LOS ACUERDOS PREMATRIMONIALES EN PREVISION DE RUPTURA EN
DERECHO SUSTANTIVO ESPANOL, CON ESPECIAL REFERENCIA AL CODIGO
DE FAMILIA DE CATALUNA

3.A. Los acuerdos prematrimoniales en el Derecho material espaiiol

El Derecho Civil comun espaiiol no se refiere, de manera expresa, a la institucion juridica
de los acuerdos prematrimoniales. Sin embargo, algiin autor®® considera que la celebracion
de un acuerdo prematrimonial puede encajar en el concepto “[adopcion de] cualquier otra
disposicidn por razén del matrimonio” (art. 1325 CC) que se inspira en el principio de auto-
nomia de la voluntad de los contrayentes.

Los conyuges pueden transmitirse, por cualquier titulo, bienes y derechos y pueden cele-
brar entre si toda clase de contratos (art. 1323 CC). En este sentido, los otorgantes de capi-
tulaciones matrimoniales podran estipular, modificar o sustituir el régimen econémico de su
matrimonio, asi como, cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo (art. 1325 CC).
Las obligaciones que deriven el acuerdo de los conyuges tendran fuerza de Ley y vincularan
a ambos (art. 1091 CC).

Ahora bien, los contratos que los conyuges celebren entre si, aun en materia de Derecho
de Familia, no pueden resultar contrarios a la Ley, a la moral o al orden publico (art. 1255

89 GASPAR LERA, S., “Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales entre conyuges y su rup-
tura: limites a la autonomia de la voluntad”, Anuario de Derecho Civil, tomo LXIV, fasc. III, 2011, pp. 1041-1074,
esp. pp. 1046-1047; REBOLLEDO VARELA, A. L., “Pactos en prevision de la ruptura matrimonial (Reflexiones a
la luz del Codigo Civil, del Codigo de Familia y del Anteproyecto de Ley del Libro II del Cédigo Civil de Catalufia)”
en Libro Homenaje al Profesor Cuadrado Iglesias, Vol. 1, Ed. Aranzadi, Navarra, 2008, pp. 735-755, esp. p. 741;
GONZALEZ DEL POZO, J. P., “Acuerdos y pactos prematrimoniales (1)”, Boletin de Derecho de Familia, n° 81,
julio 2008, pp. 9-13, esp. p. 12.
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CC). E incluso mas, el contrato celebrado entre conyuges solo serd valido si cumple los re-
quisitos materiales y formales que exige el Cdodigo Civil. El Cédigo Civil establece que el
contrato existe si los contratantes prestan un consentimiento valido, si la materia del contrato
puede concretarse en un objeto cierto y si el contrato trae causa de la obligaciéon que se es-
tablezca (art. 1261 CC). En consecuencia, los contratos existen y seran obligatorios para las
partes contratantes, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en
ellos concurran las condiciones esenciales para su validez que se han descrito con anteriori-
dad (art. 1278 CC). En particular, si la Ley exige el otorgamiento de escritura publica u otra
forma especial para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato, tal y como suce-
de en el caso del otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales, los contratantes podran
compelerse reciprocamente a llenar aquella forma desde que hubiere intervenido el consenti-
miento y demads requisitos necesarios para su validez (arts. 1279 y 1280.3° CC).

En efecto, los Tribunales espafioles no se han pronunciado, de manera expresa, respecto de
la validez de los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura. No obstante, el Tribunal
Supremo espafiol si se refiere a la autonomia de la voluntad de los conyuges y a la posibilidad
de que éstos celebren validamente acuerdos privados. En este sentido, el Tribunal Supremo es-
paiiol considera que un acuerdo es valido como tal si concurrié consentimiento, objeto y causa
y no hay ningtin motivo de invalidez. Si dicho negocio juridico bilateral, aceptado, firmado y
reconocido por ambas partes no ha sido aprobado judicialmente, no puede ser incorporado al
proceso y producir eficacia procesal, pero no pierde su validez como negocio juridico®.

A diferencia de ello, la institucion de los acuerdos prematrimoniales si se regulan en
los Derechos Civiles autonémicos. Valgan como ejemplo, las Comunidades Autonomas de
Catalufa, Valencia o Aragon.

En concreto, el marco de la regulacion catalana sobre acuerdos matrimoniales con previ-
siones de ruptura se encuentra el Titulo III “La familia”, en el Capitulo I “Alcance de la insti-
tucion familiar”, en la Seccion Tercera “Los capitulos matrimoniales” del Cédigo de Familia
de Cataluia, aprobado por la Ley 25/2010, de 29 de julio de 2010, vigente desde el dia 1
de enero de 2011°!. En particular, el art. 231-20 de este Codigo se ocupa, en exclusiva, del
régimen juridico aplicable a los pactos en prevision de una ruptura matrimonial. Un analisis
detallado del precepto se realizard mas adelante.

En el Derecho Foral valenciano, la Ley 10/2007 sobre el régimen econémico matrimonial
valenciano®2, contempla la posibilidad de que los conyuges, al otorgar capitulaciones matrimonia-
les, indiquen el régimen econémico matrimonial que desean que se les aplique al matrimonio vy,

90 STS de 22 de abril de 1997 (EDJ 1997/2156) o STS de 19 de diciembre de 1997 (EDJ 1997/8995),
sobre la validez y eficacia de un convenio regulador no homologado judicialmente, en el que el marido adjudicaba
determinados bienes a su mujer; STS de 21 de diciembre de 1998 (EDJ 1998/30785) sobre la validez de un convenio
regulador no aprobado judicialmente, por el que el marido se obliga a abonar una cantidad a su esposa en concepto
de pension de alimentos.

91 DOGC nim. 5686, de 05 de agosto de 2010 y BOE num. 203, de 21 de agosto de 2010.

92 Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen Econdmico Matrimonial valenciano. Vigen-
te desde 25 de abril de 2008 (DOCV niim. 5475, de 22 de marzo de 2007 y BOE ntim. 95, de 20 de abril de 2007).
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ademas, que puedan adoptar cualesquiera otros pactos, de naturaleza patrimonial o personal, entre
ellos o a favor de sus hijos nacidos o de los que estan por nacer, para que produzcan efectos du-
rante el matrimonio o, en su caso, después de la disolucion del mismo. En efecto, esta Ley permite
que los conyuges puedan establecer un pacto prematrimonial con el limite de lo que establezca la
Ley, lo que resulte de las buenas costumbres y con respeto al principio de igualdad de derechos y
obligaciones en el matrimonio para ambos conyuges (art. 25 Ley 10/2007%3).

En el Derecho Foral aragonés, el art. 185 del Real Decreto Legislativo, del Gobierno de
Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de “Codigo del Derecho Foral de Aragon”, el
Texto refundido de las leyes civiles aragonesas, sefiala que los conyuges pueden regular sus
relaciones familiares mediante capitulaciones o cualquier otro tipo de pacto, bien antes o
después de contraer matrimonio.

3.B. Los acuerdos prematrimoniales en el Codigo de Familia de Cataluiia

El Codigo de Familia de Catalufia distingue entre los pactos en prevision de una ruptura
matrimonial y los pactos en prevision del cese de la convivencia de una pareja estable (art.
234-5). El pacto otorgado en escritura publica en el que los convivientes acuerdan los efectos
que derivan de la extincion de su convivencia, se regula por lo establecido para los pactos en
prevision de una ruptura matrimonial (art. 231-20).

El Cddigo de Familia de Catalufia no contiene una norma que regule, de manera expresa,
las cuestiones relativas a la capacidad de los otorgantes de un acuerdo prematrimonial en
prevision de ruptura. Ahora bien, el régimen juridico aplicable a los pactos en prevision de
una ruptura matrimonial se integra en un epigrafe mas amplio que lleva por titulo “Los capi-
tulos matrimoniales”. Pues bien, el Cédigo de Familia de Cataluiia si se pronuncia acerca de
la capacidad de los otorgantes de capitulaciones matrimoniales®®. Los pactos en prevision
de una ruptura matrimonial pueden otorgarse en capitulos matrimoniales o en escritura pu-
blica (art. 231-20). En consecuencia, si el acuerdo prematrimonial en prevision de ruptura
se otorga en capitulaciones matrimoniales, la cuestion de la capacidad de cada otorgante, se
determina con arreglo a lo previsto en materia de capitulaciones matrimoniales. Asi las cosas,
los futuros conyuges son los sujetos que se encuentran legitimados para otorgar un acuerdo
prematrimonial en prevision de ruptura. No cabe la representacion®.

93 Art. 25 Ley 10/2007. El contenido de la carta de nupcias o capitulaciones matrimoniales: “En la carta
de nupcias o capitulaciones matrimoniales se puede establecer el régimen econémico del matrimonio y cualesquiera
otros pactos de naturaleza patrimonial o personal entre los conyuges o a favor de ellos, de sus hijos nacidos o por
nacer, ya para que produzcan efectos durante el matrimonio o incluso después de la disolucion del mismo, sin mas
limites que lo que establece esta ley, lo que resulte de las buenas costumbres y lo que imponga la absoluta igualdad
de derechos y obligaciones entre los consortes dentro de su matrimonio”.

94 Art. 231-21: “Pueden otorgar capitulos matrimoniales quienes pueden contraer validamente matrimonio,
pero necesitan, si procede, los correspondientes complementos de capacidad”.

95 LOPEZ BURNIOL, “Comentario al art. 16 CF” en EGEA-FERRER (DIR.) Comentaris al Codi de fami-
lia, a la Llei d’'unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencias d’ajuda mutua, Ed. Tecnos, Madrid,
2000, p. 162 senala, en relacion con el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales, que no cabe la representacion
pero si, excepcionalmente, la actuacion mediante nuntius.
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El Cédigo de Familia de Catalufia establece que los pactos en prevision de una ruptura
matrimonial “sé6lo son validos si se otorgan antes de los treinta dias anteriores a la fecha de
celebracion del matrimonio” (art. 231-20-1 in fine). A sensu contrario, es nulo el pacto en
prevision de ruptura matrimonial que se otorgara por los futuros conyuges en un plazo infe-
rior a los treinta dias anteriores a la fecha de la boda.

Los conyuges deben otorgar el acuerdo prematrimonial, ante Notario, en un plazo de mas
de treinta dias antes de la fecha de celebracion del matrimonio. No obstante, el matrimonio
entre los futuros conyuges que han otorgado dicho acuerdo prematrimonial en prevision de
ruptura debera celebrarse en el plazo de un afio a contar desde el dia del otorgamiento del
acuerdo prematrimonial. En el supuesto de que dicho plazo anual no se cumpla, el acuerdo
prematrimonial que se otorgd carece de validez (art. 231-19.2). En consecuencia, el acuerdo
prematrimonial en prevision de ruptura tiene que otorgarse ante Notario en un plazo de tiem-
po que comprende desde los treinta dias hasta el afio anterior a la fecha de la celebracion del
matrimonio.

Algln autor? sefiala que no resulta conveniente que el asesoramiento notarial y la firma
del acuerdo prematrimonial en prevision de ruptura se realice en un Gnico acto. Por ello, seria
recomendable que se permitiera un intervalo temporal entre el asesoramiento individual que
el Notario proporciona a cada uno de los futuros otorgantes y la firma del acuerdo prema-
trimonial en prevision de ruptura. Esta afirmacion encuentra su razén de ser en el hecho de
que los futuros cényuges pueden necesitar un periodo de reflexion después de conocer la
informacion juridica que les ha proporcionado el Notario.

En particular, el Cédigo de Familia de Cataluiia se inspira, a la hora de determinar la vali-
dez temporal del pacto en prevision de una ruptura matrimonial, en The Principles of the law
of family dissolution: analysis and recommendations, propios del Derecho estadounidense.
En su paragrafo 7.04(3), indican que el consentimiento es informado siempre que el pacto se
celebrara, al menos, treinta dias antes de contraer matrimonio.

Ademas, el Cédigo de Familia de Catalufia afirma que “los pactos en prevision de una
ruptura matrimonial pueden otorgarse en capitulos matrimoniales o en escritura publica”
(art. 231-20.1). El legislador ofrece a los futuros conyuges una alternativa formal para poder
otorgar un valido acuerdo prematrimonial: capitulaciones matrimoniales o escritura publica.
En este sentido, el pacto en prevision de ruptura matrimonial no tiene que contenerse, para
ser formalmente valido, en una escritura publica que se refiera, a su vez, a las capitulaciones
matrimoniales®’. El legislador distingue entre escritura publica que se pronuncia sobre las
capitulaciones matrimoniales de los conyuges y la escritura publica que contiene el pacto en

96 SERRANO DE NICOLAS, A., “Repercusiones notariales y registrales del Derecho de familia” en VI-
LLAGRASA ALCAIDE, C. (COORD.) Derecho de Familia, Ed. Bosch, Barcelona, 2011, p. 517

97 REBOLLEDO VARELA, A. L., “Pactos en prevision de una ruptura matrimonial (Reflexiones a la luz
del Cédigo Civil, del Codigo de Familia y del Anteproyecto de Ley del Libro II del Codigo Civil de Cataluiia)”,
en Homenaje al profesor Manuel Cuadrado Iglesias, vol. 1, Ed. Aranzadi, Navarra, 2008, pp. 735-755, esp. p. 742;
MARTINEZ ESCRIBANO, C., Pactos prematrimoniales, Ed. Tecnos, Madrid, 2011, pp. 208-209.
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prevision de una ruptura matrimonial. Por tanto, la escritura publica de acuerdo matrimonial
es distinta de la escritura publica de capitulaciones matrimoniales®s.

Los pactos en prevision de ruptura matrimonial, para ser considerados validos en cuanto
a la forma, necesitan de su otorgamiento en documento putblico, a través de capitulaciones
matrimoniales o de escritura publica. La exigencia de que tales pactos se otorguen en docu-
mento publico garantiza el consentimiento real de los futuros conyuges, lo que obedece a una
confirmacion de la libre voluntad de ambos.

El hecho de que el pacto en prevision de ruptura matrimonial deba otorgarse en docu-
mento publico comporta que el Notario pueda dar fe de su contenido por si mismo. Ademas,
el documento publico en el que se contenga el acuerdo prematrimonial hace prueba contra
tercero del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste. También hara prueba con-
tra los contratantes y sus causahabientes, en cuanto a las declaraciones que en ellos hubieren
hecho los primeros. En consecuencia, los pactos en prevision de ruptura matrimonial que
no se otorguen en la forma prevista para las capitulaciones matrimoniales o para la escritura
publica, no son validos en cuanto a la forma.

No obstante, el Codigo de Familia de Cataluiia complementa el requisito formal de otor-
gar el pacto en prevision de ruptura matrimonial en documento publico ante Notario, con
la obligacion de que éste, como fedatario publico, asesore profesionalmente a los futuros
contrayentes (art. 231-20.2). Asi las cosas, el Notario, antes de autorizar la escritura publica,
debe informar por separado a cada uno de los otorgantes respecto del alcance de lo que supo-
ne otorgar un acuerdo prematrimonial.

En particular, el Notario tiene la obligacion de informar a cada uno de los futuros consor-
tes, por separado, del alcance de los cambios que van a introducir en referencia al régimen
legal supletorio. Ademas, les advertira que ambos tienen el deber de comunicar al otro infor-
macion suficiente en relacion con su patrimonio, sus ingresos y sus expectativas econémicas
(art. 231-20.4).

En definitiva, el Cédigo de Familia de Catalufia exige que los pactos en prevision de rup-
tura matrimonial, para poder ser considerados validos en cuanto a su forma, deben otorgarse
ante Notario en escritura publica de capitulaciones matrimoniales o en una escritura ptblica
de este tipo de acuerdos. Ademas, su plena eficacia también queda condicionada al cumpli-
miento, por parte del Notario, de una labor de asesoramiento profesional en los términos ex-
presados con anterioridad. De esta manera, el conyuge que pretenda hacer valer un pacto en
prevision de una ruptura matrimonial tendra la carga de acreditar que la otra parte disponia,
en el momento de firmarlo, de informacion suficiente sobre su patrimonio, sus ingresos y sus
expectativas economicas, siempre y cuando esta informacion fuese relevante con relacion al
contenido del pacto.

En relacion con el contenido de los pactos en prevision de una ruptura matrimonial, el
Codigo de Familia de Catalufia no contiene un listado de materias en el que, de manera expre-

98 GINES CASTELLET, N., “Autonomia de la voluntad y fracaso matrimonial: Los pactos pre-ruptura en
el Libro II del Codigo Civil de Cataluna”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 727, 2011, pp. 2577-2620,
esp. pp. 2593-2594.
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sa, se disponga sobre qué pueden pactar los futuros otorgantes de un acuerdo en prevision de
ruptura matrimonial. No obstante, dicho Codigo si se refiere, con frecuencia a lo largo de su
Titulo tercero “La Familia”, a algunos aspectos derivados del Derecho de Familia que tienen
cabida en un pacto en prevision de ruptura matrimonial.

Pues bien, el Cédigo de Familia de Catalufia hace referencia, de manera expresa, a los
pactos en prevision de ruptura matrimonial respecto de las materias siguientes:

1°) Régimen economico matrimonial. E1 Codigo de Familia de Catalufia sefiala que, el
régimen econdémico matrimonial es el convenido en capitulos y, en defecto de pacto o si
las capitulaciones matrimoniales no son eficaces, el régimen econdémico es el de separacion
de bienes (art. 231-10). Asi las cosas, en las capitulaciones matrimoniales, se puede deter-
minar el régimen econdmico matrimonial, convenir pactos sucesorios, hacer donaciones y
establecer las estipulaciones y los pactos licitos que se consideren convenientes, incluso en
prevision de una ruptura matrimonial (art. 231-19.1). En efecto, el Codigo de Familia de
Catalufia se refiere, expresamente, a los pactos en prevision de una ruptura matrimonial en
el articulado en el que alude a las capitulaciones matrimoniales. El Codigo de Familia de
Catalufia considera que los pactos en prevision de una ruptura matrimonial son un acuerdo
separado de las capitulaciones matrimoniales. En este sentido, el pacto por el que se regulan
las capitulaciones matrimoniales puede ser nulo y el pacto efectuado en prevision de ruptura
matrimonial valido y viceversa (art. 231-26).

2°) La compensacion economica por razon de trabajo. E1 Codigo de Familia de Cataluiia
establece que en prevision de una ruptura matrimonial o de disolucion del matrimonio por
muerte, puede pactarse el incremento, reduccion o exclusion de la compensaciéon econdomica
por razoén de trabajo (art. 232-7).

El Cddigo de Familia de Catalufia prevé, en el régimen de separacion de bienes, que el
conyuge que haya trabajado para la casa sustancialmente mas que el otro, tiene derecho a
percibir una compensacion econdémica por razon de trabajo. El conyuge dedicado a las labo-
res del hogar podra ser beneficiario de esta compensacion econdémica si en el momento de la
extincion del régimen econdmico matrimonial, el otro consorte ha incrementado, de manera
notable, su patrimonio. De la misma manera, el conyuge que haya trabajado para el otro sin
retribucién o con una retribucion insuficiente, aun cuando su funcién laboral no estuviera
relacionada las tareas domésticas, también tiene derecho a pedirle una compensacion econd-
mica por razon de trabajo (art. 232-5.1).

En efecto, uno de los conyuges so6lo podra beneficiarse de una compensacion econémica
por razon de trabajo si su consorte tuviera un incremento patrimonial superior en el momento
de la extincion del régimen econdmico matrimonial. La concrecion de si existe, 0 no, ese
incremento patrimonial se realiza de conformidad con las reglas siguientes (art. 232-6): el
patrimonio de cada uno de los conyuges lo integran los bienes que posea en el momento de
la extincion del régimen, una vez deducidas las cargas que los afecten y las obligaciones. A
ese patrimonio individual se le afiade el valor de los bienes de que haya dispuesto a titulo
gratuito, calculado en el momento de su transmision, excluidas las donaciones hechas a los
hijos comunes y las liberalidades de uso, asi como el valor del detrimento producido por ac-
tos efectuados con la intencion de perjudicar al otro conyuge. En tltimo lugar, se descuenta
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del patrimonio de cada uno de los conyuges el valor de los bienes que tenia al comenzar el
régimen y que conserva en el momento en que se extingue, una vez deducidas las cargas que
los afecten, asi como el valor de los adquiridos a titulo gratuito durante la vigencia del régi-
men y las indemnizaciones por dafios personales, excluida la parte correspondiente al lucro
cesante durante el tiempo de convivencia.

La cuantia por compensacion econdomica por razon de trabajo tiene como limite la cuarta
parte de la diferencia entre los incrementos de los patrimonios de los conyuges. Sin embargo,
si el conyuge acreedor prueba que su contribucion ha sido notablemente superior, la autori-
dad judicial puede incrementar esta cuantia (art. 232-5.4).

En el supuesto de que se cumplan las reglas establecidas en el parrafo anterior y uno de
los conyuges tenga derecho a la pension compensatoria por razén de trabajo, la determina-
cion de la cuantia de dicha compensacion se establecera en funcion de los criterios siguientes
(art. 232-5.3): la duracion e intensidad de la dedicacion a las labores del hogar o a su funcién
laboral especifica, con especial atencién a la educacion y cuidado de los hijos y/o a la de
otros miembros de la familia que vivieran con ellos y se encontraran a su cargo, asi como, el
numero de afios de convivencia.

3°) La prestacion compensatoria. El conyuge cuya situacion econdomica resulte mas per-
judicada después de la ruptura de la convivencia, tiene derecho a solicitar una prestacion
compensatoria que no exceda del nivel de vida de que gozaba durante el matrimonio ni del
que pueda mantener el conyuge obligado al pago. En el caso de que el matrimonio hubiera
sido declarado nulo, el conyuge de buena fe también tiene derecho a pedir dicha pension
compensatoria (art. 233-14.1). En incluso mas, cabe la posibilidad de que si fallece uno de
los conyuges antes de que transcurra un aflo desde que tuvo lugar la separacion de hecho, el
conyuge supérstite puede reclamar a los herederos su derecho a la prestacion compensatoria
en el plazo de tres meses a contar desde el fallecimiento (art. 233-14.2).

El Cddigo de Familia de Catalufia afirma que la modalidad, cuantia, duracion y extincion
de la prestacion compensatoria puede regularse en un pacto en prevision de ruptura matrimo-
nial. En particular, los pactos que tengan por objeto la renuncia a la prestacion compensatoria
y no hayan sido incorporados a una propuesta de convenio regulador no son eficaces en lo
que comprometan la posibilidad de atender a las necesidades basicas del conyuge acreedor
(art. 233-16).

La autoridad judicial es el 6rgano competente para valorar si el conyuge que solicita la
prestacion compensatoria puede ser beneficiario de ella y, en caso afirmativo, se pronunciara
sobre la cuantia y la duracion de la misma (art. 233-15). No obstante, es el mismo Codigo
de Familia de Catalufa el que permite a los futuros contrayentes pactar en un acuerdo de
prevision de ruptura matrimonial la modalidad, cuantia, duracion y extincion de la prestacion
compensatoria, siempre que los futuros conyuges respeten los limites establecidos en esta
materia por el propio Codigo de Familia de Catalufia.

Asi las cosas, en relacion con la modalidad en que puede ser satisfecha la prestacion
compensatoria, los futuros otorgantes pueden acordar en el pacto en prevision de ruptura
matrimonial que la prestacion compensatoria se atribuya en forma de capital — en bienes o en
dinero — o en forma de pension (art. 233-17). De un lado, en caso de atribucidon en forma de
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capital, la autoridad judicial, a peticion del conyuge deudor, puede aplazar el pago u ordenar
que se haga a plazos, con un vencimiento maximo de tres aflos y con devengo del interés
legal a contar del reconocimiento. De otro lado, en caso de atribucion en forma de pension,
esta debe pagarse en dinero y por mensualidades avanzadas. La prestaciéon compensatoria
en forma de pension se otorga por un periodo limitado, salvo que concurran circunstancias
excepcionales que justifiquen fijarla con caracter indefinido.

En el mismo sentido, los futuros otorgantes de un pacto en prevision de una ruptura matri-
monial que se refiera expresamente a la duracion y a la cuantia de la prestacion compensato-
ria a favor del conyuge econdmicamente mas débil del matrimonio, tienen que valorar y res-
petar los criterios siguientes, que son los que menciona expresamente el Codigo de Familia
de Cataluna (art. 233-15): a) La posicién econdémica de los conyuges, teniendo en cuenta,
si procede, la compensacion econémica por razén de trabajo o las previsibles atribuciones
derivadas de la liquidacion del régimen econémico matrimonial. b) La realizacion de tareas
familiares u otras decisiones tomadas en interés de la familia durante la convivencia, si €so
ha reducido la capacidad de uno de los conyuges para obtener ingresos. ¢) Las perspectivas
econdmicas previsibles de los conyuges, teniendo en cuenta su edad y estado de salud y la
forma en que se atribuye la guarda de los hijos comunes. d) La duracion de la convivencia. e)
Los nuevos gastos familiares del deudor, si procede.

Finalmente, los futuros conyuges también pueden acordar en un pacto en prevision de
una ruptura matrimonial los motivos por los que puede extinguirse el derecho a la prestacion
compensatoria, siempre que dichos motivos sean respetuosos con las causas de extincion de
esta prestacion previstos en el Codigo de Familia de Catalufia (art. 233-19). No obstante, el
legislador no permite que los futuros otorgantes de un pacto en prevision de ruptura matrimo-
nial puedan acordar una modificacion de la pension compensatoria. De haberlo querido asi,
lo habria mencionado expresamente como ha hecho con el resto de criterios.

4°) La atribucion de la vivienda familiar. El Cédigo de Familia de Catalufia pone de
manifiesto que, en prevision de ruptura matrimonial, los otorgantes pueden pactar sobre la
atribucion o distribucion del uso de la vivienda y sobre las modalidades de este uso, siempre
con respeto a los limites establecidos en la Ley (art. 233-21.3). Ahora bien, no son eficaces
los pactos que perjudiquen el interés de los hijos, ni tampoco, si no se han incorporado a un
convenio regulador, los que comprometan las posibilidades de atender a las necesidades ba-
sicas del conyuge beneficiario del uso (art. 233-21.3 in fine).

La Ley permite a los conyuges acordar la atribucion del uso de la vivienda familiar con
su ajuar a uno de ellos, a fin de satisfacer, en la parte que proceda, los alimentos de los hijos
comunes que convivan con el beneficiario del uso o la prestacion compensatoria de este. No
obstante, también se les faculta para acordar la distribucion del uso de la vivienda por perio-
dos determinados (art. 233-20.1). A falta de acuerdo entre los conyuges, la autoridad judicial
es el organo competente para atribuir el uso de la vivienda familiar.

La autoridad judicial atribuira el uso de la vivienda familiar, con preferencia, al proge-
nitor a quien corresponda la guarda de los hijos comunes mientras dure esta. No obstante,
la autoridad judicial tiene la obligacion de atribuir el uso de la vivienda familiar al conyuge
mas necesitado en los siguientes casos (art. 233-20.3): a) Si la guarda de los hijos queda
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compartida o distribuida entre los progenitores. b) Si los conyuges no tienen hijos o estos
son mayores de edad. ¢) Si pese a corresponderle el uso de la vivienda por razén de la guarda
de los hijos es previsible que la necesidad del conyuge se prolongue después de alcanzar los
hijos la mayoria de edad.

5°) Pactos en materia de responsabilidad parental y, en particular, sobre el ejercicio de la
guarda de los hijos. El Cédigo de Familia de Cataluiia establece que la guarda debe ejercerse
de la forma convenida por los conyuges en el plan de parentalidad. Dicho plan puede contem-
plar la posibilidad de recurrir a la mediacion familiar para resolver las diferencias derivadas
de su aplicacion o incluso puede referirse a la conveniencia de modificar su contenido para
amoldarlo a las necesidades de las diferentes etapas de la vida de los hijos.

El Cédigo de Familia de Catalufia indica que, para determinar el régimen y la forma de
ejercer la guarda, resulta preciso tomar en consideracion el plan de parentalidad y, en particu-
lar, entre otros criterios, los acuerdos en prevision de la ruptura o los pactos adoptados fuera
de convenio antes de iniciarse el procedimiento. Los acuerdos en prevision de una ruptura
matrimonial y los pactos adoptados después de la ruptura de la convivencia que no formen
parte de una propuesta de convenio regulador vinculan a los conyuges. La accion para exigir
el cumplimiento de estos pactos puede acumularse a la accion de nulidad, separacion o di-
vorcio y puede solicitarse que se incorporen a la sentencia. No obstante y, en particular, los
pactos en materia de guarda y de relaciones personales con los hijos menores, asi como, los
de alimentos en favor de éstos, unicamente son eficaces si su contenido es conforme con el
principio del interés superior del menor (art. 233-5).

En sintonia con lo anterior, los pactos en prevision de ruptura matrimonial que se ajusten
a los requisitos materiales y formales establecidos en el Cédigo de Familia de Catalufia, son
de obligado cumplimiento para los otorgantes. Ahora bien, si tales pactos, en el momento
en el que se pretende su cumplimiento, resultan gravemente perjudiciales para uno de los
conyuges, devienen ineficaces. No obstante, la ineficacia del pacto en prevision de ruptura
matrimonial depende de que el conyuge perjudicado acredite que han sobrevenido circuns-
tancias relevantes que no se previeron ni podian razonablemente preverse en el momento en
el que tales acuerdos se otorgaron (art. 231-20.5).

De la literalidad del precepto puede extraerse que el conyuge perjudicado por la sucesion
de circunstancias que no pudieron preverse de manera razonable en el momento de la firma
del acuerdo, es quien tiene legitimacion activa para solicitar a la autoridad judicial que revise
el pacto que se adoptod en prevision de ruptura matrimonial. Sin embargo, el conyuge legiti-
mado para pedir dicha revision del acuerdo tinicamente podra hacerlo si concurren cumula-
tivamente dos circunstancias: el consorte solicitante tiene que sufrir un grave perjuicio y las
circunstancias sobrevenidas a las que se refiere el precepto deber ser relevante y de imposible
prevision en el momento en el que se firmo6 dicho acuerdo.

En consecuencia, una mera alteracion de las circunstancias, aun cuando pudiera calificar-
se como relevante, puede no ser suficiente para declarar la ineficacia del acuerdo prematrimo-
nial. El precepto cualifica a tales circunstancias con el adjetivo de imprevisibilidad, lo que no
podia ser razonablemente esperado. E1 Codigo de Familia de Cataluiia, vuelve a tomar como
referencia, en este aspecto, el texto legal The Principles of the law of family dissolution, que
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proporciona a los tribunales estadounidenses, en su pardgrafo 7.05(2), las pautas que deben
seguir para fijar cudndo se produce un cambio de circunstancias en la aplicacion del acuerdo
prematrimonial que comporta una injusticia substancial para una de las partes firmantes.

Tampoco son eficaces los pactos que perjudiquen el interés de los hijos ni los que com-
prometan las posibilidades de atender a las necesidades basicas del conyuge beneficiario del
uso de la vivienda (art. 233.21.3 in fine).

4. ELCONTENIDO DE LOS ACUERDOS PREMATRIMONIALES Y SURELACION
CON LA LEY APLICABLE: ;RESULTA CONVENIENTE UNA FRAGMENTACION
DEL PRENUP AGREEMENT?

Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura regulan, en lineas generales y sin
entrar en particularidades, las condiciones econdmicas del matrimonio y, sélo si lo hubiere,
algunos asuntos relativos a los hijos. Asi las cosas, en el acuerdo prematrimonial puede con-
venirse, por ejemplo, la procedencia y, en su caso, el importe de la pension compensatoria;
la titularidad, conjunta o no, de los bienes muebles e inmuebles que se adquieran durante el
matrimonio; la atribucion y/o distribucion del uso de la vivienda familiar; etc.

Respecto de los asuntos relativos a los hijos, el acuerdo prematrimonial puede referirse,
por ejemplo, a la crianza de los hijos, su religion o la relacion que pueden tener con sus
hermanos u otros parientes. Sin embargo, los acuerdos prematrimoniales en prevision de
ruptura no pueden contener, por ejemplo, clausulas relativas a la custodia de los menores, su
manutencion, los derechos de régimen de visitas y, en ocasiones, en materia de alimentos.

El hecho de que los otorgantes pacten en un acuerdo prematrimonial cuestiones relativas
a sus hijos constituye una situacion de dificil trato. Las clausulas de los pactos prematri-
moniales en prevision de ruptura que regulen cuestiones propias de los hijos, aun cuando
tales acuerdos hayan sido validamente otorgados, pueden no ser tenidas en cuenta por los
Juzgados de Familia. El Juez y el Ministerio Fiscal deben velar por el interés superior del
menor, con independencia de lo que sus padres acordaran en el pacto prematrimonial en
prevision de ruptura.

En consecuencia, en los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura, los futuros
otorgantes no pueden pactar los aspectos relativos al estado civil matrimonial y a la configu-
racion legal del matrimonio como institucion y, ademas, deben tener especial cuidado para el
supuesto de que decidan regular asuntos relativos a sus hijos.

En sintonia con lo anterior, en Derecho internacional privado espafiol no existe una nor-
ma de conflicto de leyes que sefiale cual es la Ley reguladora de estos acuerdos prematri-
moniales. Ademas, no es posible calificar con arreglo a las categorias de Derecho material
espaflol una situacion privada internacional relativa a la institucion juridica de los acuerdos
prematrimoniales en prevision de ruptura. La calificacion segln las categorias de Derecho
material espafiol inicamente pueden resolver los problemas de calificacion que presenten las
situaciones privadas internacionales de naturaleza juridica controvertida, pero que se refieran
siempre a instituciones legales conocidas en Derecho espafiol.
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En este sentido, para determinar la norma de conflicto de ley aplicable a la institucién
juridica de los acuerdos prematrimoniales, desconocida en Derecho espafiol, resulta necesa-
rio recurrir a la tesis de la calificacion por la funcion. Esta tesis exige, para poder determinar
la norma de conflicto de leyes aplicable a los acuerdos prematrimoniales en prevision de
ruptura, la localizacion de una institucion legal, en el ordenamiento juridico espafiol, que de-
sarrolle una funcién similar a la que los acuerdos prematrimoniales despliegan en el Derecho
extranjero. En consecuencia, la norma de conflicto de leyes que determine la Ley aplicable a
esta institucion conocida en el ordenamiento juridico espaiiol, sera también la Ley reguladora
de la institucion juridica de los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura.

Ahora bien, los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura pueden desarrollar
distintas funciones juridicas, si bien, con frecuencia, todas ellas son conocidas en Derecho
Civil comun espafiol. En este sentido, la precision de la Ley reguladora del acuerdo prema-
trimonial se establece segun la funcidn juridica que desarrolle el concreto prenup. En el caso
de que dicho acuerdo prematrimonial despliegue, al mismo tiempo, funciones juridicas muy
distintas, sera necesario fraccionar el acuerdo prematrimonial con el objetivo de poder sefia-
lar la Ley aplicable a los diferentes aspectos del mismo?.

De un lado, el acuerdo prematrimonial puede contener clausulas que se refieran al régi-
men econdmico matrimonial de los conyuges. En este caso, las clausulas del acuerdo prema-
trimonial que hagan referencia al establecimiento o a la disolucion del régimen econdomico
matrimonial seran validas si se ajustan a la Ley de la nacionalidad o de la residencia habitual
de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento.

Asi las cosas, deben quedar sujetas a la Ley aplicable a los pactos y capitulaciones matri-
moniales (art. 9.3 CC): las clausulas del acuerdo prematrimonial que establecen un régimen
econdmico matrimonial y/o el modo de disolucién o liquidacion de la sociedad conyugal; las
clausulas por las que se asigna la posesion y/o disfrute de los bienes que formaban parte de la
sociedad conyugal a uno u otro conyuge; las clausulas que fijan la titularidad de la propiedad
a favor de uno u otro conyuge, o de ambos, respecto a los bienes que han formado parte de
la sociedad conyugal o que los conyuges aportaron al matrimonio; las clausulas relativas a la
pension compensatoria para el conyuge y las clausulas que se refieran al uso de la vivienda
familiar.

De otro lado, respecto de los acuerdos prematrimoniales cuyo contenido haga referencia
a los hijos menores cabe diferenciar dos supuestos:

Primero, si el acuerdo prematrimonial contiene una clausula relativa a los alimentos a fa-
vor de los hijos, ésta se regula por lo dispuesto en el Protocolo de La Haya de 23 de noviem-
bre de 2007 sobre la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias (art. 15 Reg. 4/2009). La
obligacion de alimentos se regira por la Ley elegida por el acreedor y el deudor de alimentos,
de conformidad con lo exigido en dicho Protocolo o, en defecto de eleccion, por la Ley del
Estado en el que el acreedor de alimentos tenga su residencia habitual, con la salvedad de que
el Protocolo de La Haya disponga otra cosa.

99 CALVO CARAVACA A.L./ CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, vol. 11,
Comares, Granada, 2012-2013, p. 172.
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La clausula del acuerdo prematrimonial que se refiera a la custodia del menor y a su dere-
cho de visita, se rigen por lo establecido en el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios'% (vid. en
este sentido el art. 9.6 CC).

Segundo, si el acuerdo prematrimonial contiene una clausula en la que se establece el de-
recho a decidir acerca de la educacion de los hijos comunes, ésta se rige por la Ley aplicable
a la filiacion y a las relaciones paterno filiales (art. 9.4 CC).

En el Derecho Civil comtn espaiiol, la determinacion y el caracter de la filiacion por
naturaleza se regiran por la Ley del pais de la residencia habitual del hijo en el momento del
establecimiento de la filiacion. A falta de residencia habitual del hijo o, si esta Ley no per-
mite el establecimiento de la filiacion, se aplicard La Ley nacional del hijo en ese momento.
Ademas, en el supuesto de que dicha Ley no permita el establecimiento de la filiacion o si el
hijo carece de residencia habitual y de nacionalidad, se aplicara la Ley sustantiva espaiiola.
En lo relativo al establecimiento de la filiacion por adopciodn, ésta se regulara de conformidad
con lo dispuesto en la Ley 54/2007, de Adopcién Internacional.

Finalmente, la ley aplicable al contenido de la filiacion, por naturaleza o por adopcion,
y al ejercicio de la responsabilidad parental, se determinara con arreglo al Convenio de La
Haya, de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimien-
to, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios.

5. CONCLUSIONES

Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura se dirigen a proteger el patrimo-
nio de cada uno de los conyuges y a salvaguardar el interés superior de los menores, si los
hubiera. Por tanto, dichos acuerdos evitan que, en el caso de que los conyuges atraviesen
una crisis matrimonial, surja una confrontacion entre ambos y que uno de ellos pueda apro-
vecharse injustamente de su consorte. La clave se encuentra en el hecho objetivo de que los
acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura se otorgan siempre con una antelacion
suficiente a la celebracion del enlace matrimonial, en un momento en el que existe una buena
relacion entre los futuros contrayentes.

Ahora bien, la figura de los prenups no se recoge expresamente en el Derecho Civil co-
mun espaiiol. Sin embargo, si se regulan por parte de algunos Derechos Civiles autondmicos.
Valgan como ejemplo, las Comunidades Auténomas de Catalufia, Valencia o Aragéon. Por
esta razon, los acuerdos prematrimoniales dejan de ser una institucion legal totalmente des-
conocida en el ordenamiento juridico espafiol.

100 El Convenio de La Haya hecho el 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion
de los nifios, entrd en vigor para Espana el dia 1 de enero de 2011. Cuarenta Estados son parte contratante en este
Convenio.
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Los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura regulan, en lineas generales y sin
entrar en particularidades, las condiciones econdémicas del matrimonio y, solo si los hubiere,
algunos asuntos relativos a los hijos. En concreto, en el acuerdo prematrimonial puede con-
venirse, por ejemplo, la procedencia y, en su caso, el importe de la pensiéon compensatoria; la
titularidad, conjunta o no, de los bienes muebles e inmuebles que se adquieran durante el ma-
trimonio o la atribucion y/o distribucion del uso de la vivienda familiar. Respecto de los asun-
tos relativos a los hijos, el acuerdo prematrimonial puede referirse, por ejemplo, a la crianza
de los hijos, su religion o la relacién que pueden tener con sus hermanos u otros parientes.

En consecuencia, los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura desarrollan una
funcion similar a la que en Derecho Civil comun espafiol pueden desplegar las capitulacio-
nes matrimoniales o el convenio regulador. Sin embargo, estas tres instituciones juridicas
no son idénticas. La diferencia entre ellas radica, principalmente, en que ostentan un am-
bito temporal distinto: los acuerdos prematrimoniales en prevision de ruptura se otorgaran,
necesariamente, con una antelacion suficiente al momento de celebracién del matrimonio,
mientras que, las capitulaciones matrimoniales pueden otorgarse antes o después del enlace
y el convenio regulador ha de formalizarse siempre en el momento en el que surge la crisis
matrimonial.

Por tanto, a dia de hoy, no existe en Derecho internacional privado espaiiol una norma de
conflicto que sefiale la Ley aplicable a los acuerdos prematrimoniales. No obstante, los pre-
nups pueden desarrollar distintas funciones juridicas, tal y como se indicé con anterioridad.
Ademas, con frecuencia, todas ellas son conocidas en Derecho Civil comtn espafiol. Asi las
cosas, la precision de la Ley reguladora del acuerdo prematrimonial se establece segun la
funcioén juridica que desarrolle el concreto pacto. En el caso de que dicho acuerdo despliegue,
al mismo tiempo, funciones juridicas muy distintas, serd necesario fraccionar el prenup con
el objetivo de poder sefalar la Ley aplicable a los diferentes aspectos del mismo.

Ahora bien, este fraccionamiento no siempre es deseable, debido a los elevados costes
que esta situacion puede generar a los particulares. Por todo ello, el Derecho Civil comtin
espailol, tomando como referencia lo dispuesto en los Derechos Civiles autonomicos, deberia
dar un paso hacia adelante y pronunciarse sobre la institucion de los acuerdos prematrimo-
niales que, en la actualidad, no constituyen, en absoluto, un fendmeno aislado. Sélo de esta
manera, los conyuges y los hijos que forman parte de una familia, cuyas necesidades son
idénticas, seran tratados de igual manera, ante una misma situacion.
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RESUMEN

Las asociaciones juveniles son personas juridicas del
tipo asociacion sin fines de lucro, de régimen juridico espe-
cial definido por la edad de sus miembros como elemento
subjetivo determinante, desde los 14 hasta los 29 afios. Su
nota esencial diferenciadora es ser el tipo asociativo donde
los menores ejercen con plenitud el derecho de asociacion,
incluyendo su participacion en los érganos directivos con
plena capacidad, que solo deberd ser completada, a través
de una representacion legal nombrada en los términos pre-
vistos en sus Estatutos, en aquellos actos juridicos aislados
en que sea necesaria la total capacidad de obrar para obli-
garse civilmente la asociacion.

Como tipo juridico especifico de jovenes y donde los
menores ejercen de forma independiente y plena su dere-
cho de asociacion, en el ambito internacional constituye
una figura exclusiva del ordenamiento juridico espariol,
aportando el derecho autonomico peculiaridades de interés
dentro del tipo, como la capacidad natural del menor o un
organo adjunto de representacion, incluidos en el derecho
civil cataldn.

Estas entidades forman parte del Movimiento Juvenil,
o asociacionismo juvenil en sentido amplio, definido como
el conjunto de personas juridicas no lucrativas que actiian
en el ambito de la juventud, que incluiria ademas otras figu-
ras de derecho privado, como las asociaciones de alumnos
y estudiantes, las secciones juveniles de entidades de adul-
tos y las entidades prestadoras de servicios a la juventud,
asi como entidades de derecho publico con personalidad
Juridica propia e independiente, como los consejos de ju-
ventud, de naturaleza juridica mixta privada — publica.

PALABRAS CLAVE: Juventud, Asociacion, Minoria
de edad, Participacion, capacidad.

ABSTRACT

Youth associations in the current Spanish law is that
of legal entities of the non-profit association kind, with a
especial legal regime defined by the age of its members, as
key subjective element, from 14 until 29 years old. Its distin-
guishing feature resides in being the associative type where
minors have total right of association, including their par-
ticipation in the executive body, with full ability, which will
only be completed in the isolated legal acts needed for the
civil obligation of the association, through legal represen-
tation with the ability to act, named in the terms provided
in its Statutes.

As legal type of private right specific for young and
where minors have independent and total right of associa-
tion, on an international level this constitutes an exclusive
concept of Spanish law, giving regional law interesting pe-
culiarities within the type, like the minor’s natural capacity,
or an associative assistant body with the ability of represen-
tation, included in Civil Catalan Law.

These youth associations are part of the Youth Move-
ment defined as the broad group of non-profit legal entities
that work at the youth level, that also includes other legal
entities of private right such as students associations, youth
sections of adult entities or other social collectives or non-
governmental organisations, and entities providing service
to the young, as well as entities governed by public law with
own legal status and full capacity, such as the Youth Coun-
cils, with a public-private legal nature.

KEY WORDS: Youth. Association. Minority of age.
Participation. Capacity.
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1. ANTECEDENTES HISTORICO - NORMATIVOS DEL ASOCIACIONISMO
JUVENIL.

Sin poder remontarnos en nuestro analisis a las “Colleguia Iuvenile” del Emperador
Augusto!®!, ni a las diferentes propuestas que desde mediados del siglo XIX surgieron en
toda Europa!%? para la socializacion, encuadramiento o intervencion con la poblacion juvenil,
siempre desarrolladas desde una perspectiva dirigida por el mundo adulto, que fue descrita
por Gramsci, como “la subordinacion real de los jovenes a los mayores como generacion™103,

101  BANCALARI MOLINA, A., “El emperador Augusto y las asociaciones juveniles: significacion y
difusion”. Revista de Estudios Clasicos, N°. 29, 2000.

102 En este sentido, para ampliar la informacion puede ser interesante la aportacion de REVERTE
MARTINEZ, F.M, El derecho fundamental de asociacion como instrumento de cambio social. Las asociaciones
juveniles, Murcia, 2016, tesis doctoral dirigida por la profesora Encarna Serna Meroilo, en concreto el capitulo
denominado® Juventud, movimientos y organizaciones juveniles. Una aproximacion histdrico y sociologica”, pags.
192 y ss. http://hdl.handle.net/10201/48250 consultado 9 — 04- 2018.

103 GRAMSCI, A, “La cuestione dei giovani”, Cuaderni del carcere. Torino: Einaudi, 1975.
http://www.filosofico.net/Antologia_file/AntologiaG/gramsci632.htm consultado 9- 04- 2018
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podemos situar a la Ley Fundacional del Frente de Juventudes de 6 de diciembre de 1940104,
como el verdadero punto original de la existencia de una normativa sobre asociacionismo
juvenil en Espaiia.

Como corresponde al régimen politico de una dictadura, semejante a las imperantes en-
tonces en la Italia fascista y la Alemania nazi, que dominaban Europa, su objetivo era poner
en marcha unos fuertes mecanismos que socializaran politicamente a la nifiez y a la juventud
espafiola en las ideas fundamentales del nuevo régimen. Sus principales caracteristicas eran
su talante antidemocratico, totalitario en el sentido mas estricto de la palabra, y la radical
separacion de sexos y subordinacion de las mujeres. El Frente de Juventudes [FJ], a través
de sus distintas secciones, encuadraba a toda la juventud espafiola, fuera estudiante, obrera
o trabajadora del campo, y se responsabilizaba por completo tanto de su educacion politica
como de otras actividades formativas en el tiempo libre.

Las restantes organizaciones juveniles quedaron prohibidas!® y hasta finales de los afios
50 del siglo pasado, el [FJ] fue el organismo principal en la definicion y practicas de las
politicas de juventud. Su ambito de influencia se centraria sobre todo en los nacidos entre
1925 y 1935, y seglin han calculado algunos autores, hacia la mitad de los afios 40, podria
establecerse en 150.000 afiliados y en un millon de “encuadrados” los participantes en las
actividades organizadas por el conjunto de organizaciones juveniles del régimen'%. Sélo
pudieron permanecer en activo, a salvo de esa irrefrenable corriente unificadora del [FJ], los
diversos grupos confesionales en virtud de la especial vinculacion de la Iglesia catolica con
el régimen franquista!?’.

En el afio 1961, las novedades normativas en las politicas de juventud seran importantes,
introducidas por el Decreto 2223/1961, de 16 de Noviembre, ordenador de la Delegacion
Nacional de Juventudes!'%®, y reflejan cambios en el régimen franquista respecto a sus direc-
trices hacia la juventud, como muestran los siguientes ejemplos:

104 Ley de 6 de diciembre de 1940, instituyendo el Frente de Juventudes, BOE de 7 de Diciembre, pp. 8392-
8394. http://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1940/342/A08392-08394.pdf 9-04-2018

105  Sirva como ejemplo la Orden Circular n® 9, del 22 de Abril, de 1940 del Ministerio de la Gobernacion,
dirigida a los Gobernadores Civiles, prohibiendo la existencia de la asociacion LOS EXPLORADORES DE
ESPANA ( Boy scouts espaioles ) existente desde el afio 1912 y constituida al amparo de la ley de asociaciones de
1887. Véase al respecto la obra LOPEZ LACARCEL, J. M., Historia de Scouts de Espaiia, Asi Fuimos, Asi Somos,
Federacion de Scouts de Espaiia, Madrid, 2003.

106 COMAS ARNAU, D, Las politicas de juventud en la Espaiia democratica, Madrid, Injuve, 2007, pag.
28 y MAZA ZORRILLA, E, Asociacionismo en la Espafa franquista, Valladolid, Universidad de Valladolid, 2011
pags. 79-81.

107  Otras perspectivas sobre el Frente de Juventudes, cfr. SAEZ MARIN, J., El Frente de ~ Juventudes.
Politica de juventud en la Espainia de la postguerra (1937-1960), Siglo XXI, Madrid, 1988; CRUZ OROZCO, J.1,
El yunque azul. Frente de Juventudes y sistema educativo: razones de un fracaso, Alianza, Madrid, 2001.

108  http://www.boe.es/boe/dias/1961/11/20/pdfs/A16453-16454.pdf. consultado 9-04-2018
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- La estructuracion de la Delegacion en dos Secciones, la de Ensefianzas y la Seccion
Juvenil. A esta ultima se le encomienda el cuidado y direccion de la Organizacion Juvenil
Espafiola [OJE], la nueva organizacion del régimen, que pervivira hasta nuestros dias!'%.

- La creacion del Instituto de la Juventud, con funciones de formacion, estudio y planifi-
cacion, actualizacion técnica, informacion y documentacion.

- La puesta en marcha, como alto Organismo de Politica Juvenil del Consejo Nacional de
la Juventud.

En esta década de los afios 60 se conformaria la primera regulacion juridica de de los
organismos publicos de juventud, y de las asociaciones juveniles en concreto, con la Orden
general nimero 3/ 67, de 10 de abril de 1967, de la Delegacion Nacional de Juventud. Y
podemos situar también en esta época a las primeras creaciones de la doctrina en el campo
del asociacionismo juvenil, con la aportacién de MENDIZABAL OSES, “El asociacionismo
juvenil ante el Derecho”!10,

1.1 LA “TRANSICION” Y EL MOVIMIENTO JUVENIL DEMOCRATICO.
NACIMIENTO DE LAS ASOCIACIONES JUVENILES EN ESPANA.

Si el movimiento ciudadano por la democracia y las libertades ptblicas fue factor deter-
minante y catalizador del cambio democratico en Espafia, es imposible entender la “transi-
cion democratica” sin la participacion de los jovenes!'!!. En este proceso que se iniciaria a
mediados de la década de los 50, con las primeras revueltas universitarias, y se intensificaria
a finales de los afios 60, el papel de los y las jovenes no se limitaria a actuar activamente por
el conjunto de los derechos y las libertades ciudadanas. Progresivamente, irian conformando
un amplio movimiento juvenil, con un programa reivindicativo propio en torno a la realidad
y a los derechos de los jovenes. En su composicion podemos encontrar muestras de un am-
plio pluralismo politico, ideoldgico y social, integrando en sus acciones y reivindicaciones
a jévenes y organizaciones juveniles — muy pocas legales y la gran mayoria ilegales — tanto
de partidos politicos prohibidos, como grupos juveniles de entidades religiosas, centros juve-
niles, vocalias y clubs juveniles de asociaciones de vecinos de barrios y pueblos, grupos del
escultismo y excursionistas, etc....

109 REVERTE MARTINEZ, F.M., El derecho fundamental ..., ob. cit., pag. 219.

110  MENDIZABAL OSES, J, “El asociacionismo juvenil ante el Derecho”, Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, 1970, N° 228. pags. 96 a 126.

111 BARRADO GARCIA, J.M, “La juventud y sus formulaciones organizadas en los cambios sociales”,
Documentacion Social, Revista de estudios sociales y de sociologia aplicada, n° 46, La juventud espariola en la
década de los 80, Marzo 82, pag. 114. Este interesante autor nos recuerda el coste que supuso para muchos jovenes
su contribucion a la lucha antifranquista: “Pero al analizar este periodo tenemos que analizar muy fuertemente LOS
COSTOS que toda esta fiebre movilizativa supuso para los jovenes. Y lo podemos situar a dos niveles:

- Las vidas humanas. El precio de los “sucesos” de Vitoria, Basauri, Elda, Tarragona, Santurce, Montejurra,
Almeria, Sestao, Madrid, etc., pueden aparecer frios si no se ven detrds a Francisco Arnar, Pedro Martinez,
Romualdo Barroso, Pedro Maria Ocio, Puig Antich, Jos¢é Manuel Iglesias, Arturo Ruiz, Maria Luz Néajera, Javier
Verdejo, Yolanda Gonzalez, José Luis Montafés, Emilio Martinez, Valentin Garcia..., y asi hasta un largo manojo
de vidas jovenes segadas.

- Los costos sicologicos, que marcan a una generacion de “activistas”, produciendo secuelas mas tarde”.
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Un aspecto importante en este conjunto de reivindicaciones era el de los derechos de
participacion y libre asociacionismo para los jovenes, que debemos de entender en un doble
sentido:

- Como libertad de organizacion autdnoma dentro de las organizaciones de adultos!!2,

- Como derecho a la libertad de creacion de asociaciones propias de los jovenes sin limi-
taciones ni injerencias.

Los miles de jovenes que reclamaban su libertad para organizarse y asociarse, eran un
reflejo del cambio social que se estaba produciendo en nuestro pais, y que daria lugar al na-
cimiento de las primeras asociaciones juveniles en la democracia espafiola.

A) El Real Decreto 3481/1977 de 18 de diciembre por el que se regula provisionalmente
el reconocimiento de Asociaciones Juveniles.

Con la entrada en vigor del Real Decreto 3481/1977, podemos hablar del auténtico na-
cimiento de las asociaciones juveniles [aa.jj.] en nuestro ordenamiento juridico, definiendo
como tales a las agrupaciones voluntarias de personas naturales mayores de catorce afios y
menores de treinta, cuya finalidad sea la promocion, formacion, integracion social o entret-
enimiento de la juventud, sin interés lucrativo.

La principal singularidad de este tipo de asociaciones era poder estar formadas por socios
que no habian alcanzado la plena capacidad de obrar, lo que obligaba a un tratamiento legal
distinto pero no contrario a la legislacion general de asociaciones. En este sentido el régimen
juridico de este nuevo tipo asociativo tenia una regulacion semejante al de la Ley 191/1964,
de 24 de diciembre, de asociaciones, y en algunas circunstancias concretas mas restrictiva y
limitadora!!3.

La principal novedad, es la introduccion en el art. 6, de un nuevo o6rgano, que seria to-
talmente especifico para la figura de las aa.jj., el Consejo Responsable, formado obligatori-
amente por tres personas mayores de edad, que pretende dar solucion al problema ya plant-
eado en la década anterior, por la primera doctrina, sobre la superacion de la limitacion en
la capacidad de obrar de los menores de edad, en cuanto miembros y representantes de la
asociacion y su posible necesidad de actuacion ante terceros en la vida social.

Era la primera auténtica regulacion juridica de las asociaciones juveniles en Espafa. Sin
embargo, la participacion de los jovenes continuaba sufriendo una serie de limitaciones y
controles restrictivos mas propios de un régimen autoritario que de uno democratico. Era
loégico que el movimiento juvenil democratico rechazara esta regulacion provisional y contin-

112 REGUANT,F, Y CASTILLEJO, G, JUVENTUD Y DEMOCRACIA. (Crénicas del Movimiento Juvenil),
Barcelona, Avance, 1976, pag. 177: “Esta necesaria libertad de organizacion autonoma se extiende a todos los
ambitos de la juventud. No tiene sentido cualquier limitacion a ninguna de las entidades juveniles, sean estas
escultismo, centros excursionistas, entidades cristianas, etc., etc., ni a las posibles formas de coordinacion a nivel de
barrio, local, provincial o nacional”.

113 REVERTE MARTINEZ, F.M, El derecho fundamental de ..., ob. cit. pag. 216.
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uara reivindicando por todas las ciudades de Espafia entre todos los derechos de los jovenes,
los de una “ley de asociaciones juveniles democratica y sin discriminaciones!!4”.

B) El art. 48 de la Constitucion Espariola de 1978. Fundamentos de las politicas de par-
ticipacion juvenil en la Espaiia Democrdtica.

Para poder comenzar a hablar realmente de asociaciones juveniles en libertad y sin res-
tricciones, tendriamos que asistir a la aprobacion de la Constitucion Espafiola de 1978, y a su
posterior proceso de aplicacion y desarrollo. Con su entrada en vigor se da rango normativo
a dos cuestiones relacionadas directamente con los jovenes, en primer lugar la mayoria de
edad a los 18 afios (art.12), una de las reivindicaciones mas importantes del movimiento
juvenil democratico. Ademas, se incluye una consideracion especifica de la participacion de
los jovenes, como indica el texto del articulo 48:

“Los poderes publicos promoveran las condiciones para la participacion libre y eficaz de
la juventud en el desarrollo politico, social, economico y cultural”.

El contenido del art. 22, sobre el derecho de asociacion y la inscripcion registral a los
meros efectos de publicidad, y el del art. 48, de fomento de la participacion, libre y eficaz, de
los jovenes, implicaba una completa contradiccion con las importantes limitaciones y restric-
ciones que imponia a las asociaciones juveniles el R.D. 3481/ 1977, de 18 de diciembre, del
mismo modo que ocurriria con la pervivencia de la Ley de Asociaciones franquista de 1964
tras la entrada en vigor de la CE!!>

Los nuevos organismos puiblicos de juventud de la Administracion del Estado, comenza-
ran a desarrollar una labor que podriamos denominar de fomento del asociacionismo juvenil.
Para ello, era necesario regular el procedimiento de elaboracion y funcionamiento de los
censos de aquellas entidades que podrian tener la consideracion de juveniles y, por tanto,
tener la capacidad de ser destinatarios directos y beneficiarios, en su caso, de los recursos
publicos asignados. La primera regulacion normativa del censo de asociaciones y entidades
juveniles!® nos determinaria la existencia de seis tipos de entidades u organizaciones juve-
niles al comienzo de la Espafa democratica, que podriamos sintetizar del siguiente modo,

114 REVERTE MARTINEZ, F.M, SANCHEZ, F.L. Y RIPOLL SPITERI, A, Articulo “Los Jovenes y la
Constitucion ”, Periodico Nuestros barrios, marzo de 1978, Coordinadora de Vocalias de Juventud y Clubs juveniles,
de la Federacion de Asociaciones de Vecinos de Murcia, pag. 3. http://hdl.handle.net/10201/44006 consultado 9-
04-2018

Las reivindicaciones se concretaban del siguiente modo: “Los jovenes pedimos y vamos a luchar por: la mayoria
de edad a los 18 afios (ya mismo); Por una ley de asociaciones juveniles democraticas y sin discriminaciones; Una
proteccion real de la juventud (ensefianzas gratuitas, igualdad de oportunidades a todos los niveles, ayuda a las
actividades deportivas culturales y recreativas de la juventud; por unos locales gratuitos y autogestionados por
nosotros; Acabar con la marginacion y opresion de los jovenes en reformatorios, carceles y demas; Por los derechos
de los jovenes soldados; Solo si los jovenes nos unimos y luchamos lograremos solucionar nuestros problemas”.

115 REVERTE MARTINEZ, F.M, El derecho fundamental de ..., ob. cit. pags. 72 — 75.

116  Esta era la finalidad prevista en la Resolucion de 29 de abril de 1980, de la Direccion General de la
Juventud y Promocion Sociocultural (M° de Cultura), por la que se regula el procedimiento para la elaboracion de
censos, nacionales y provinciales, de asociaciones juveniles y entidades prestadoras de servicios a la juventud (BOE
12-05-80).
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atendiendo a su régimen juridico regulador: asociaciones juveniles de legislacion especial;
asociaciones juveniles de legislacion general; asociaciones juveniles del derecho canonico;
entidades prestadoras de servicios a la juventud, sin fin lucrativo; secciones juveniles de par-
tidos politicos; secciones juveniles de organizaciones sindicales.

Los primeros afios de la década de los 80 fueron de enorme complejidad, tanto para los y
las jovenes, como para el conjunto de la poblacion espaiiola. Paro, delincuencia y drogas eran
los temas que mas se relacionaban con la juventud!”. Y el proceso de reforma y transicion
democratica habia estado gravemente en riesgo por el intento de golpe de Estado del Teniente
Coronel Tejero, el 23 de Febrero de 1981.

Por la conjuncion de estos motivos nos parece de interés juridico resefar la “Proposicion
no de Ley de Participacion de la Juventud”, que fue presentada por la practica totalidad de los
Grupos Parlamentarios el 19 de mayo de 1981, BOCG de 1 de junio de 1981. Su contenido,
podemos considerarlo como una declaracion basica de los principios de “Politica de juventud
de la Espafia democratica”, y aunque finalmente no saliera adelante, sus medidas planteadas
tendrian consecuencias que afectarian de forma importante al régimen juridico de las asocia-
ciones juveniles, tanto en la aprobacion de la Ley 18/1983, de 16 de noviembre, de creacion
del organismo auténomo Consejo de la Juventud de Espafia, como en la futura regulacion del
asociacionismo juvenil!18,

En torno a mediados de la década de los 80, existia un consenso generalizado, un “espiritu
favorable al fomento de la participacion y el asociacionismo juvenil” en nuestro pais'!®.

117  ALONSO TORRENS, F.J., “El Paro juvenil: situacion, perspectivas y consecuencias”, Documentacion
Social. Revista de estudios sociales y sociologia aplicada, 1982, pags. 125-138. En este interesante articulo, se
presenta un cuadro basado en datos de la EPA de diciembre de 1980, donde el porcentaje de jovenes espafioles entre
15-24 afios, clasificados como - “Desanimados “(ni estudian ni buscan empleo), asciende a un 17, 3 %, que unido al
de parados, 14, 5 %, conforma un total de un 31, 8 % de jovenes en riesgo de exclusion social. Véase a efectos de
situacion juvenil mas especifica la obra CHILLON CORBALAN, J.L.,Y CASCALES TORRES, N, Juventud en la
Region de Murcia, 1985, Murcia, Editora Regional, 1986.

118  http://www.congreso.es/public_oficiales/L1/CONG/BOCG/D/D_676-1.PDF 9-04-2018-

La proposicion no de ley aparece firmada por importantes representantes de los grupos politicos como Miguel
Herrero y Rodriguez de Mifion, Alfonso Guerra Gonzalez, Jordi Solé Tura, Manuel Fraga Iribarne, Marcos Vizcaya
Retana, Jos¢ Maria Trias de Bes, Ernest LLuch Martin y Miguel Arredonda Crecente. Los cinco puntos de la
Proposicion no de Ley son los siguientes:

“1- Desarrollo de la participacion estudiantil prevista en el Estatuto de Centros Escolares de forma inmediata
el curso 1981-1982.

2- Revision urgente de la normativa especifica sobre asociacionismo juvenil, adecuandola a la realidad juvenil,
para fomentar el hecho asociativo y obtener criterios claros de representacion.

3- Culminar el proceso constituyente del Consejo de la Juventud y presentacion de un proyecto de ley sobre el
Consejo.

4- Programa plurianual de inversiones para reparar, acondicionar y construir locales para los jovenes, previa
informacion de cual es el estado actual del patrimonio juvenil publico.

5- Inclusion de la ensefianza de la Constitucion en la EGB y FP”.

119  SOLANA MADARIAGA, J, “Espafia. Perspectivas ante el Afio Internacional de la Juventud”, Revista
de Estudios de Juventud, n° 13, 1984, pags. 11-26. En palabras del entonces Ministro de Cultura, ... “ pero no hay
que culpar a los jovenes por no entusiasmarse con la participacion que se les ofrece; mas bien habra que preguntarse
por qué estamos provocando en ellos un progresivo distanciamiento de esa participacion, a la que nos obliga a propia
Constitucion Espaiola cuando, en su articulo 48 afirma que “los poderes publicos promoveran las condiciones para
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2. EL VIGENTE REGIMEN JURIDICO DE LAS ASOCIACIONES JUVENILES.

La adaptacion a la Constitucion, y el desarrollo de lo previsto sobre asociaciones juve-
niles en la Ley de creacion del Consejo de la Juventud de 1983, constituyen las dos bases
juridicas iniciales del actual régimen juridico de las asociaciones juveniles (aa.jj.), que se
concreta en el R. D. 397/ 1988, de 22 de abril por el que se regula la inscripcion registral de
las asociaciones juveniles. El resultado sera una norma que pretende ser ampliamente favo-
rable a la creacion y funcionamiento de este tipo de asociaciones, reconociendo ademas, por
vez primera en nuestra historia juridica, su posible constitucion, con plenitud de derechos
para sus fundadores, por personas que no hayan alcanzado todavia la mayoria de edad.

2.1.ELR.D.397/1988, DE 22 DE ABRIL POR EL QUE SE REGULA LA INSCRIPCION
REGISTRAL DE LAS ASOCIACIONES JUVENILES.

El R.D. 397/1988 es de corta extension, tres articulos!2%, pero contiene importantes cam-
bios en el régimen de las aa.jj, concretamente en dos materias fundamentales. El primer
cambio es en relacion con la edad y la capacidad de obrar de los menores que pertenezcan a
los organos directivos, y el segundo, tiene que ver con el contenido de sus estatutos.

El primero de sus articulos determina que seran aa.jj. aquellas asociaciones cuyos miem-
bros tengan una edad entre los 14 afios cumplidos y los 30 sin cumplir, es decir, cuyos aso-
ciados estén incluidos en el segmento de edad 14-29 anos, exclusivamente, y que no estén
sometidas a un régimen juridico especifico, como seria el caso de secciones y organizaciones
juveniles de partidos politicos, organizaciones sindicales, religiosas, ... Y como todas las
asociaciones, segun los términos previstos en el art. 22 de la C.E., deberan inscribirse en los
registros correspondientes a los solos efectos de publicidad.

Reduce y simplifica el contenido minimo de los estatutos, siendo cuatro los datos que
deberan constar, al menos, en los Estatutos: denominacion, domicilio social, objeto o fines y
organos directivos.

La modificacion mas sustancial en nuestro régimen asociativo juvenil, iba a ser la conte-
nida en el articulo tercero, relacionada directamente con la cuestion de la edad: “Los menores
de edad miembros de la Asociacion que pertenezcan a sus Organos directivos, de conformi-
dad con lo establecido en sus Estatutos, podran actuar ante las Administraciones Publicas
para el ejercicio de los derechos que a dichas Asociaciones confiera el ordenamiento juridico
administrativo”.

Esta realidad de la participacion en los 6rganos directivos de la asociacion de menores de
edad, debia contemplarse desde la perspectiva del 4ngulo mas favorable!2!. Esto significaria

la participacion libre y eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, econémico y cultural ”, p.13.
120 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-10613 consultado 9-04-2018

121 Y la técnica juridica empleada para tal fin es la aplicacion a estos supuestos de lo previsto en el art. 22
de la entonces vigente Ley de Procedimiento Administrativo: “Tendran capacidad de obrar ante las administraciones
publicas, ademas de las personas que la ostenten con arreglo a las normas civiles, la mujer casada y los menores
de edad para el ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento
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en la practica que no existiria diferencia alguna, dentro de la asociacion juvenil, entre miem-
bros mayores y menores de edad, y que cualquiera de sus asociados podria ser miembro de
sus organos directivos, sin distincion de edad, con plena capacidad de obrar, al menos ante
las Administraciones Publicas, abriendo la posibilidad, por tanto, a la existencia de personas
juridicas tipo asociacion, formadas exclusivamente por personas menores de edad.

Nuestro pais se situaba asi a la vanguardia en la regulacion juridica de esta figura'?2, con-
figurandose las asociaciones juveniles en el ordenamiento juridico espafiol como personas
juridicas del tipo asociativo sin fines de lucro, con plena independencia y horizontalidad, de
régimen juridico especial definido por la edad, entre 14 y 29 afios cumplidos, como elemento
subjetivo determinante y la participacion con plena capacidad de los menores de edad como
nota esencial'?3,

Indudablemente, la cuestion mas polémica respecto al asociacionismo juvenil es la rela-
cionada con la edad, vinculada a la capacidad de obrar, y especialmente la capacidad de los
menores de edad para ser miembros de pleno derecho en sus asociaciones.

2.2.LACUESTION DE LAEDAD COMONOTA ESENCIALEN LAS ASOCIACIONES
JUVENILES.

La edad es el periodo de tiempo comprendido entre el nacimiento y un momento concre-
to considerado en la vida de una persona. Como sefialaba DE CASTRO Y BRAVO, “es la
condicion juridica mds general, porque atarie a toda persona y, a la vez, la mas impersonal
y abstracta, por esa misma generalidad”'?*. Es la nota esencial caracterizadora del régimen
juridico especial de las asociaciones juveniles, determinada entre los 14 y los 29 afios, ambos
inclusive. Pero, en nuestra opinidén, mas que la edad en si misma considerada, es la ausencia
de diferencia entre los miembros de la asociacion motivada por la edad, o mas precisamente,
por causa de la minoria de edad de los asociados, la cuestion que concentra la especificidad
de este tipo asociativo.

Partiendo de la innegable trascendencia juridica diferencial entre el estado civil del ma-
yor y del menor de edad, coincidimos con lo que ya a mediados del siglo XX afirmaba DE

juridico sin la asistencia del marido o persona que ejerza la patria potestad o tutela, respectivamente”

[Ley de 17 de Julio de 1951 sobre Procedimiento Administrativo, BOE n° 171, de 18 de Julio]. Posteriormente,
con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, «kBOE» num. 285, de 27 de noviembre de 1992, este concepto de capacidad de obrar en el
ambito administrativo para los menores de edad se trasladara al art. 30 y actualmente, con Ley 39/ 2015 al articulo
3, apartado b.

122 No tenemos conocimiento de precedentes anteriores de normas semejantes en el derecho comparado, y
hasta el ano 2006 no encontrariamos una norma en términos de cierta similitud en el derecho portugués [cft. apdo. 4.3
de este mismo capitulo].Véase sobre el tema el trabajo de de HERNANDEZ DIEZ, E, “El Derecho de asociacion entre
los jovenes de Europa occidental”, Anuario de la Facultad de Derecho”, ISSN 0213-988-X, vol. XXVIII, 2010, 301-
324. Europe. Strasbourg: Conseil de I’Europe, 1995. Para ampliar informacion en la materia del derecho comparado
puede consultarse en REVERTE MARTINEZ, F.M., El derecho fundamental de ..., ob. cit. pags. 262 — 265.

123 MENDIZABAL OSES, ob. cit., pag. 105.

124 CASTRO Y BRAVO, F, Derecho Civil de Espafia, Volumen I, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2008.,
pag. 149.
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CASTRO al senalar que no debe convertirse “en una mecanica contraposicion entre una
persona capaz de obrar y otra incapaz de obrar”!2%, anticipandose a las tendencias que se im-
pondrian a final del siglo XX de enfocar de forma restrictiva las limitaciones de la capacidad
de obrar de los menores!?6.

En el derecho historico espaiiol, ya en el Fuero Juzgo, nos encontramos la distincion de
dos edades basicas, como clara influencia de los derechos germanicos: por un lado la de la
pubertad, los 14 afios, en la que se puede salir de la “guarda”, hacer “mandas y promesas”
y ser testigo; y, por otro lado, la de los 20 afios, en la que se puede ser guardador de los
hermanos y reclamar al padre la herencia de la madre. La confluencia del derecho romano,
caracterizado por la figura de la patria potestad sobre el “filius familias” hasta los 25 afios,
con los germanicos, mas flexibles en reconocer distintas capacidades segun la edad, resulta
un sistema complejo en el derecho castellano, en el que no es posible destacar una tnica o
verdadera mayoria de edad'?’.

En el derecho aragonés se conservaran en mayor medida las reglas germanicas, por su
resistencia a admitir la romana “patria potestas”, hablando la doctrina de la edad de 14 afios
como de “legitiman aetatem”, afirmando en esta edad el paso de una situacion a otra de rela-
tiva independencia, y de la edad de los 20 afios “que el menor se ha hecho mayor”!28,

La Constitucion de 1978 estableci6 la mayoria de edad a los 18 afios, en su art. 12129, A
partir de ella, y en desarrollo de sus mandatos y principios establecidos en materia de familia
y de igualdad de todos los ciudadanos, se iniciaria un proceso de transformacion de nuestro
sistema en materia de familia y de minoria de edad'3’, que comenzaria con la Ley 11/1981,
de 13 de mayo, de modificacion de la Filiacion, Patria Potestad y Régimen Econémico del
Matrimonio, que suprimio6 la distincion entre filiacion legitima e ilegitima, equipar6 al padre

125 DE CASTRO Y BRAVO, F, Derecho civil..., ob.cit., pags. 166y 167.

126 Véase la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial
del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su articulo 2, sobre el interés superior del menor.

127  DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil..., ob.cit., pags.156, 157, 158.
128  Ibidem, pag.161.

129 Aunque la instauracion de la mayoria de edad a los 18 afos fue anterior a la Constitucion, precisamente
se modifico para que ese sector de la poblacion tuviera la oportunidad de votarla, con el Real Decreto-ley 33/1978,
de 16 de noviembre, sobre mayoria de edad.

130 El art. 39 de la C.E., el primero del Capitulo III, de los principios rectores de la politica social y
economica, tiene el siguiente texto:

“1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion
de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante
su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.
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y a la madre a efectos del ejercicio de la patria potestad e introdujo la investigacion de la
paternidad'3!.

Sin embargo, el cambio mas sustancial se produciria con la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, [en adelante LOPJM] que instaura en nuestro Derecho positivo
un sistema juridico radicalmente nuevo en materia de la capacidad de obrar implicita en la
minoria de edad, sustituyendo al vigente en Espafa y la mayoria de paises occidentales desde
finales del siglo XIX, procediendo a un innovador reconocimiento de los derechos humanos
a la infancia, con un nuevo enfoque conceptual que concibe a las personas menores de edad
como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio
personal y social y de participar en la busqueda y satisfaccion de sus propias necesidades y
también las de los demas.

A) Participacion y asociacionismo en la Convencion de los Derechos del Niiio de 1989 y
la Ley organica 1/ 1996, de Proteccion Juridica del Menor.

De forma expresa, el preambulo de la ley alude al derecho de participacion, refiriéndose
tanto al derecho a formar parte de asociaciones, como a promover su asociacionismo espe-
cifico. En su articulado, va desarrollando lo previsto en la Convencién de los Derechos del
Nifio (CDN)'32 y sus diferentes derechos reconocidos. En concreto en relacion con el derecho
a la libertad de asociacion, es el articulo 15 de la CDN el que sefiala que se reconoce por los
Estados los derechos del nifio a la libertad de asociacion y a la libertad de celebrar reunio-
nes pacificas, no imponiéndose restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las
establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica,
en interés de la seguridad nacional o publica, el orden publico, la proteccion de la salud y la
moral publicas o la proteccion de los derechos y libertades de los demas.

El art. 7 de la LOPJM desarrolla lo previsto en el art. 15 de la Convencion, y lo hara en
tres apartados.

El primero, en su parrafo inicial, hace un reconocimiento al derecho a participar de los
menores, semejante al del art. 48 de la Constitucion referida a los jovenes, pero con la sal-
vedad de que aqui sustituye los conceptos de desarrollo politico y econdmico como ambitos
de la participacion, por los de participacion en la vida “artistica y recreativa de su entorno”.
Ademas, une el derecho a participar con “una incorporacion progresiva a la ciudadania acti-
va”. En su segundo parrafo insta a los poderes publicos a promover 6rganos de participacion
de los menores y de las organizaciones sociales de la infancia y adolescencia

131 Sobre el alcance de la Ley 11/ 1981 ver SERNA MERONO, E, La reforma de la filiacion, Madrid,
Editorial Montecorvo, 1985.

132 La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) es un tratado internacional que recoge los derechos
de la infancia y es el primer instrumento juridicamente vinculante que reconoce a los nifios y nifias como agentes
sociales y como titulares activos de sus propios derechos. El texto fue aprobado por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989 y entr6 en vigor el 2 de septiembre de 1990. En Espafia, se aprobd poco tiempo
después el Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
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Destacar la modificacion introducida por la Ley 26/ 2015, de 28 de Julio, que afiade un
tercer parrafo donde se establece la necesidad de garantizar la accesibilidad de los entornos y
la provision de ajustes razonables para que los menores con discapacidad puedan desarrollar
su vida social, cultural, artistica y recreativa.

El apartado segundo ordena un reconocimiento del derecho de asociacion de los menores,
que comprende:

a) El derecho de formar parte de asociaciones y organizaciones juveniles de los partidos
politicos y sindicatos, de acuerdo con la Ley y los Estatutos.

b) El derecho de promover asociaciones infantiles y juveniles e inscribirlas de conformi-
dad con la Ley. En estos casos, “los menores podran formar parte de los 6rganos directivos
de estas asociaciones”.

Obsérvese la diferencia de matices entre esas dos figuras asociativas, pues mientras en las
organizaciones juveniles de partidos, los menores tendran derecho a formar parte del partido,
sin mucha autonomia, ya que estaran sometidos a lo dispuesto en la Ley y los Estatutos en
cambio, en las asociaciones infantiles y juveniles, el derecho de promover y de inscribir las
asociaciones por ellos creadas, sera ejercido por los menores de forma plena. Por si hubiera
alguna duda, de forma expresa y precisa se afirma que los menores podran formar parte de
sus organos directivos.

En gran manera, este articulo 7, en su apartado 2, viene a completar lo previsto en el el
R.D. 397/ 1988, de 22 de abril por el que se regula la inscripcion registral de las asociaciones
juveniles, desterrando cualquier duda que pudiera surgir sobre la capacidad de los menores
de edad como miembros activos y de pleno derecho en las asociaciones juveniles.

Ademas de completar, perfecciona lo dispuesto en el R.D. 397/1988, al aiadir que: “Para
que las asociaciones infantiles y juveniles puedan obligarse civilmente, deberan haber nom-
brado, de acuerdo con sus Estatutos, un representante legal con plena capacidad”. De esta
forma, se procede a disipar las dudas que pudieran existir sobre la capacidad de obligacion
en el ambito civil de las asociaciones juveniles cuyos representantes fueran menores de edad.

Si el R.D. 397/1988, en su apdo. 3°, otorgaba plena capacidad a los menores de edad
miembros de sus 6rganos directivos, pero en el d&mbito administrativo, el art. 7. 2. de la
LOPJM vendria a completar el ambito de actuacion de las asociaciones juveniles y de sus
organos directivos formados por menores de edad, en el &mbito civil, a través de la necesaria
figura de un representante legal con plena capacidad de obrar.

Pese a las criticas doctrinales recibidas, en lo referente al ejercicio del derecho de aso-
ciacion por los menores de edad, porque para algunos sectores resulta contradictoria la re-
gulacion del derecho de participacion y reunion de los menores de edad, con la exigencia
de nombrar un representante legal para que la asociacion juvenil pueda actuar en el ambito
civil!33, consideramos positivas las aportaciones de la LOPJM, por los siguientes motivos:

133 BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R, “Menores”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, vol.I,
Editorial Aranzadi, S.A., Pamplona, 1996. En su pag. 6, concreta sus criticas del siguiente modo: “Se reconoce
a los menores el «derecho a promover asociaciones infantiles y juveniles », asi como a «formar parte de los
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- Porque procede a regular, con el méximo rango legislativo de nuestro sistema constitu-
cional, el derecho de los jovenes menores de edad a asociarse en sus propias asociaciones, y
con el derecho de ser promotores y representantes en sus 6rganos directivos.

- Ademas, realiza una precisa distincion en el ejercicio practico del derecho de asociacion
por los menores, por un lado, en las organizaciones de adultos, como partidos politicos y sin-
dicatos, donde participaran en las organizaciones juveniles de las entidades con personalidad
juridica ya constituida, y por otro lado, en las asociaciones juveniles especificas, promovidas,
inscritas y gestionadas por los propios jovenes.

-'Y finalmente, establece criterios para que las asociaciones juveniles puedan actuar en la
vida social con plenas garantias juridicas, tanto para terceros como para los propios colecti-
vos juveniles, al requerir, para la plena validez de las obligaciones civiles contraidas por la
asociacion, la existencia, en los términos previstos en sus estatutos, de un represente legal
mayor de edad y con plena capacidad.

En este sentido la modificacion introducida en el art. 1263 del CC por la Ley 26/2015, de
28 de Julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y adolescencia, parece
confirmar esta opinién positiva, al darle un caracter mas relativo y menos restrictivo a la
limitacion de la capacidad de los menores no emancipados para prestar su consentimien-
to!34, Ciertamente, con las reformas introducidas en 2015 en la LOPJM, podemos afirmar
que nuestro ordenamiento juridico claramente apuesta por la autonomia e independencia del
menor!33,

B) La figura especifica del representante legal con plena capacidad de obrar.

Respecto a la figura concreta del representante legal con plena capacidad de obrar, sobre
su procedimiento de designacion y ejercicio, lo tnico que indica la norma es que deberan ser
nombrados de acuerdo con sus Estatutos. Podemos coincidir con algun sector de la doctrina
en que la norma es contradictoria, al menos en la formula de redaccion. Igualmente coin-
cidimos con Lépez y Lopez en que “la terminologia representacion legal es equivoca”, y

organos directivos de estas asociaciones ». No obstante, resulta que para que las asociaciones en cuestion «puedan
obligarse civilmente, deberan haber nombrado... un representante legal con plena capacidad». Por el contrario,
los menores necesitan, el consentimiento expreso de sus representantes legales para promover reuniones publicas
y manifestaciones pacificas. Resulta claramente contradictorio, y, ademas, dificil de compaginar en parte con las
reglas generales de capacidad de obrar y representacion legal”.

134 http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-8470#asegundo 9 — 4 — 2018.

Articulo 1263.

“No pueden prestar consentimiento:

1.° Los menores no emancipados, salvo en aquellos contratos que las leyes les permitan realizar por si mismos
o con asistencia de sus representantes, y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de
conformidad con los usos sociales.

2.° Los que tienen su capacidad modificada judicialmente, en los términos sefialados por la resolucion judicial”.

135  Para ampliar la visién sobre la capacidad y la minoria de edad puede ser de interés consultar las
obras de GETE-ALONSO y CALERA, M.C., La nueva capacidad de obrar de la persona, 2* ed. Civitas, 1992
y “Manifestaciones de la autonomia del menor en la normativa catalana” en InDret, Revista para el analisis del
derecho, n° 1/2005.
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maxime cuando nos encontramos en un plano en donde coinciden personas fisicas ejerciendo
un derecho, en concreto menores de edad, con personas juridicas interviniendo en el trafico
juridico social, asociaciones juveniles obligandose civilmente, siendo mas apropiado hablar
de “representacion organica”, ya que nos encontramos ante un caso de representacion de una
persona juridica'3°.

Laredaccion del art. 7. 2, de forma expresa exige que deberan nombrarse “de acuerdo con
sus Estatutos”. Esto nos permite afirmar que los estatutos de toda asociacion juvenil, deberian
contemplar esta posible situacion en la que sea necesario el nombramiento un representante
legal con plena capacidad. Como en nuestro ordena- miento juridico rige el derecho de auto
- organizacion en el ejercicio de la libertad de asociacion, que incluye también a las aa.jj.,
debera ser cada colectivo o grupo de jovenes el que concrete y adapte a sus propias normas
estatutarias esta posibilidad de nombramiento de un representante legal, con capacidad para
poder actuar en el mundo de las obligaciones del ambito civil!37.

Por otra parte, existiria otra posibilidad, en nuestra opinion impecable en estricta técnica
juridica, como la recogida por el Codigo Civil Catalan, que consiste en la constitucion dentro
de la asociacion de un “érgano adjunto”, que actiie en este tipo de casos.

23. LA PARTICIPACION PLENA DE LOS MENORES DE EDAD COMO
CARACTERISTICA DEL TIPO ASOCIATIVO ESPECIFICO.

La entrada en vigor de la Ley organica 1/ 2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho
de asociacion [LODA] no supuso alteracion de la situacion legal de las asociaciones juveni-
les, pues de acuerdo con su art. 3. b, podran constituir asociaciones y formar parte de ellas
los menores no emancipados de mas de 14 afios con el consentimiento de las personas que
deban suplir su capacidad, y textualmente indica “sin perjuicio del régimen previsto para las
asociaciones infantiles, juveniles o de alumnos en el articulo 7.2 de la Ley Orgdnica, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor”.

Empero, en la interpretacion y aplicacion inicial de la Ley, surgieron algunas dudas o
diferentes interpretaciones, sobre lo previsto en el art. 11. 4. de la Ley, que en su parrafo
segundo sefiala: “Para ser miembro de los organos de representacion de una asociacion, sin
perjuicio de lo que establezcan sus respectivos Estatutos, seran requisitos indispensables:
ser mayor de edad,”. En una interpretacion literal y rigida del contenido de este articulo res-
pecto a la edad, algunos autores e incluso algunas Administraciones Publicas, consideraron
que la nueva Ley, impedia en las asociaciones juveniles, a sus asociados que tuvieran entre
14 y 17 afios, formar parte de los 6rganos directivos de representacion!38,

136 LOPEZy LOPEZ, A.M, “Fundamentos de Derecho Civil. Doctrinas generales y bases constitucionales”.
Valencia. Tirant lo Blanch, 2012, pag. 51.

137  REVERTE MARTINEZ, F.M., El derecho fundamental.. ob. cit. pags. 244 — 251.

138 MONTORO PUERTO, M, “Derecho de asociacién. Analisis de la Ley Organica 1/ 2002”. Economist
& luris, n° 63, Barcelona, Septiembre 2002, pags. 60-72. El autor aporta un primer analisis sobre las caracteristicas
esenciales de la Ley Organica. Ademas, afiade practicos y utiles modelos de Acta Fundacional de una Asociacion y
de Estatutos de Asociacion.

Pues bien, en el Modelo de Estatutos de una Asociacién propuesto por Montoro Puerto, podemos entender
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Debe considerarse un error restringir, con base en la aplicacion del art. 11.4 de la LODA,
el derecho de los menores de edad a ser miembros del 6rgano directivo de representacion de
sus propias asociaciones juveniles de las que puedan ser asociados, porque tras la entrada en
vigor de la Ley Orgénica Reguladora del Derecho de Asociacidn, se mantiene plenamente
el derecho de los jovenes entre 14 y 17 aflos, a ser miembros de los 6rganos directivos y de
representacion de las asociaciones juveniles de las que puedan formar parte, en los términos
previstos en sus Estatutos, en el R. D. 397/ 1988, de 22 de Abril, y en el art. 7 de la Ley
Organica 1/ 1996, de 15 de Enero, de Proteccion Juridica del Menor.

Cualquier otra interpretacion vulneraria este derecho de los menores y ademas de una po-
sible aplicacion erronea de las normas juridicas, supondria una limitacion al derecho funda-
mental de asociacion, en plena contradiccion con lo previsto en el art. 22 de la Constitucion,
en la citada Ley Organica Reguladora del Derecho de Asociacion y, finalmente, de lo previsto
en el art. 48 de la Constitucion Espafiolal3?.

Esta interpretacion tiene su confirmacion con la Sentencia del Tribunal Constitucional
133/ 2006, de 27 de Abril de 2006!%9, en relacion a la Ley de Asociaciones de Catalufia, que
en su Fundamento Juridico séptimo admite sin restriccion el régimen de las asociaciones
juveniles como el tipo asociativo donde los menores ejercen con plenitud el derecho de aso-
ciacion.

La fundamental relevancia de la Sentencia 133/ 2006, radica en que por primera vez
nuestro Alto Tribunal puede proceder a dictar Sentencia teniendo en consideracion la
LODA. En lo que corresponde a nuestra materia especifica de jévenes y asociaciones juve-
niles, la Sentencia, en su fundamento juridico 7, referido al articulo 4 de la Ley 7/ 1997 de
Asociaciones de Cataluia, contiene dos pronunciamos de gran importancia en relacion a la
titularidad y condiciones de ejercicio del derecho de asociacion por los menores de edad, que
por su trascendencia reproducimos textualmente, al menos parcialmente.

El primero, viene a ratificar y perfilar nitidamente el régimen de las asociaciones juveni-
les como el tipo asociativo donde los menores ejercen con plenitud el derecho de asociacion,
como se refleja en el siguiente contenido literal de Fundamento juridico 7.a): “4 lo dicho

que parece recogerse una interpretacion opuesta a la participacion de los menores de 18 afios en los 6rganos de
representacion de sus Asociaciones Juveniles. Asi, en el art. 23, incluido en el Capitulo I'V. Sobre los socios, de este
modelo de Estatutos se recoge textualmente: “Podran pertenecer a la Asociacion aquellas personas con capacidad
de obrar que tengan interés en el desarrollo de los fines de la Asociacion”. Prueba de lo que decimos se encuentra en
el mismo articulo, al decir, en la nota explicativa al articulo que “En las Asociaciones Juveniles la edad para poder
ser miembro de las mismas es la comprendida entre los 14 aiios cumplidos y treinta sin cumplir (R.D. 397/1988,
de 22 de Abril por el que se regula la inscripcion registral de Asociaciones Juveniles.(BOE nim.102,28488). No
obstante, los miembros de los organos de representacion deberdn ser mayores de edad y con plena capacidad de
obrar (Art. 11. 4, LO 1/2002)”.

139 Para mayor profundizacion en la materia, puede consultarse la obra de REVERTE NAVARRO, A,
(Dir.) y REVERTE MARTINEZ, F.M, La nueva ley reguladora del Derecho de asociacion, su incidencia sobre las
asociaciones juveniles”, Murcia, Ayuntamiento de Murcia, 2004.

https://digitum.um.es/xmlui/handle/10201/43873 09-04-2018.

140 http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/5737 9- 04- 2018.
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debemos anadir, ahora, que bajo la denominacion “asociaciones juveniles”, empleada por
el art. 4.1 c) de la Ley del Parlamento de Cataluiia impugnada para acotar los tipos aso-
ciativos donde los menores ejercen con plenitud el derecho de asociacion, deben entenderse
comprendidas tanto las asociaciones infantiles, segun lo dispuesto en el art. 7.2 b) de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, como las asociaciones
de alumnos a las que se refiere el art. 7 de la Ley Organica 8/19835, de 3 julio, reguladora del
derecho a la educacion, a tenor de la mencion que a éstas se hace en el art. 3b) LODA ...”.

Y el segundo pronunciamiento, de gran trascendencia, viene a determinar el régimen de
participacion de los menores de edad en aquellas asociaciones que no sean “especificamente
juveniles”, estableciendo, de forma adecuada en nuestra opinidn, en su Fundamento Juridico
7.b), el criterio de que los menores de edad entre los 14 y 18 afios podran participar en todos
los tipos asociativos, con el consentimiento de quienes deban suplir su capacidad, y con todos
los derechos de los asociados, salvo los de formar parte de los 6rganos directivos!4!.

3. DERECHO AUTONOMICO Y ASOCIACIONES JUVENILES.

3.1. COMPETENCIAS AUTONOMICAS EN MATERIA DE ASOCIACIONES Y DE
JUVENTUD.

La Constitucion espafiola no atribuye la competencia en materia de asociaciones ni al
Estado ni a las CCAA, y esta circunstancia abri6 el camino al desarrollo de un modelo ca-
racterizado por la heterogeneidad en la asuncién competencial de esta materia por parte de
las CCAA. Acabado el proceso de aprobacion de los Estatutos de Autonomia, al finalizar la
década de los 80 del pasado siglo, nos encontramos con dos situaciones bien diferenciadas
respecto al derecho de asociacion. Por una parte, CCAA que asumieron competencia exclu-
siva en la materia!#2. Por otra, un segundo grupo de CCAA, asumieron tan sélo la funcion

141  Fundamento Juridico 7 B: “...para el ejercicio de la vertiente positiva del Derecho de asociacion los
menores no emancipados deben tener, al menos, catorce afios cumplidos, y exige, como Uinico complemento de la
eficacia de sus actos, la prestacion previa de su consentimiento por quienes “deban suplir su capacidad”. Ahora bien,
una vez integrados en el ente asociativo, el art. 21 LODA no establece, en linea de principio, limitacion alguna de sus
derechos como asociados y Gnicamente el art. 11.4 LODA exige como requisito indispensable “para ser miembros
de los 6rganos de representacion” (en la terminologia de la Ley 7/1997, 6rganos de gobierno) “ser mayor de edad”.
Siendo ello asi, lo previsto en el art. 4.2 de la Ley del Parlamento de Catalufia no resulta conciliable con este
régimen general porque, con independencia que su ambito subjetivo de aplicacion sea mas amplio que el definido
por el legislador organico, el legislador autonomico ha fijado unos limites al ejercicio de los derechos inherentes a
la condicion de asociado mas estrictos —pues s6lo reconoce el libre ejercicio del derecho de voz, pero requiere “en
cualquier caso” la intervencion del representante legal para el ejercicio del derecho de voto— que los definidos por
el legislador organico en el ejercicio de la funcion que tiene constitucionalmente reservada.”

142 Ocurri6 de esta forma en los Estatutos de Autonomia de Andalucia (articulo 13.25), Canarias (articulo
30.7), Comunidad Valenciana (articulo 31.23), Catalufia (articulo 9.24), Pais Vasco (articulo 10.13) y Navarra
(articulo 44.19). Estas CCAA, se atribuyeron competencia “exclusiva” sobre las asociaciones de caracter docente,
cultural, artistico, benéfico-asistencial y similares, siempre que desarrollen principalmente sus funciones en sus
respectivos territorios.
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ejecutiva sobre la regulacion del régimen juridico de las asociaciones que desempefien sus
funciones principalmente en el ambito de la respectiva Comunidad Auténoma.

Ya en el siglo XXI, y en vigor la LODA, la situacion se modifico tras los procesos de
reforma estatutaria llevados a efecto por algunas CCAA. Asi, con la aprobacion de los nue-
vos Estatutos de Autonomia de las CCAA de Valencia, Cataluiia, Islas Baleares, Andalucia,
Aragon, Castilla y Leon y Extremadura, el modelo de reparto competencial se vio alterado,
bien porque algunas CCAA han asumido competencias plenas sobre ciertas modalidades
asociativas, o bien porque otras, han extendido la exclusividad a la regulacion del régimen
juridico de todas las asociaciones que desarrollen sus funciones con caracter principal en su
territorio.

De este modo, dentro del conjunto de CCAA con competencias exclusivas en la materia,
se pueden distinguir dos grupos diferenciados segun la extension material de la exclusividad:
de un lado, tendriamos el modelo de competencia exclusiva limitada, que supone la asuncion
de competencias exclusivas respecto de determinados tipos asociativos. De otro lado, nos
encontrariamos con el modelo de competencia exclusiva ilimitada, que implica la atribucion
exclusiva de competencias para la regulacion del régimen juridico de todas las asociaciones
que desarrollen mayoritariamente sus funciones en la respectiva Comunidad Auténoma.

Para resumir el marco competencial en materia asociativa en la segunda década del siglo
XXI, las CCAA con competencias exclusivas estatutariamente atribuidas, podran regular la
totalidad del régimen juridico de las asociaciones incluidas en su d&mbito territorial, debiendo
de respetar los limites derivados de las competencias del Estado. En este grupo se incluyen,
tanto las CCAA que han asumido competencia exclusiva sobre asociaciones con alcance
general (Catalufia, Islas Baleares, Andalucia, Castilla y Leon y Extremadura), como aquellas
otras que solo se han atribuido la exclusividad competencial respecto de determinados tipos
de asociaciones (Comunidad Valenciana, Aragdn, Pais Vasco, Canarias y Navarra).

Las demas CCAA (Region de Murcia, Castilla La Mancha, Asturias, La Rioja, Madrid,
Cantabria y Galicia), disponen de competencias de “ejecucion”, no teniendo capacidad de
dictar normas reguladoras del régimen juridico respecto de las asociaciones de &mbito auto-
némico. Su régimen juridico se regira por la regulacion que en materia de asociaciones sea
dictada por el Estado para aquellas de ambito nacional, que actualmente es la LODA, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 149.3 de la CE, cuya regulacion podra ser objeto de ejecucion
en el ambito de la respectiva Comunidad Autobnoma.

Respecto a la competencias de Juventud, podemos considerarlas como titulo competen-
cial constitucionalmente indeterminado y asumido por las Comunidades Auténomas a través
de los Estatutos de Autonomia. El art. 48 de la Constitucion Espaiiola, que mandata a los
poderes publicos a promover las condiciones para la participacion libre y eficaz de la ju-
ventud en todas las esferas del desarrollo del pais, es junto a la proteccion de la juventud
y de la infancia del articulo 20.4), la tnica referencia especifica a la juventud en el texto
constitucional de 1978. Al igual que sucede con la materia asociacion, en cuanto a distri-
bucion de competencias, nuestra norma fundamental no menciona a la juventud, ni en el
art. 149.1, como reserva de competencia a favor del Estado, ni tampoco en el articulo 148,
dentro de las materias que pueden ser asumidas por las CCAA. En el proceso de construc-
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cion del Estado Autondmico en nuestro pais, iniciado poco después de la aprobacion de la
Constitucion Espafiola, la materia Juventud, en relacion con el art. 48, fue, progresivamente
incorporandose al conjunto de competencias de las CCAA, utilizando, en técnica juridica, la
clausula residual contemplada en el articulo 149.3.

Esta asuncion de la materia competencial en Juventud y Participacion Juvenil por parte
de las Comunidades Auténomas, generalizada a finales de los afios 80, quedaria confirmada
por la “segunda generacion de Estatutos Autonomia” que se iniciaria con la polémica Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluia.

Conviene dejar resefiado en este proceso, el papel clave representado por la Jurisprudencia
constitucional en la clarificacion de los criterios de distribucion del marco competencial so-
bre juventud, asociaciones juveniles y derecho de asociacion, con una serie de sentencias de
gran trascendencial®,

3.2. LEGISLACION AUTONOMICA VIGENTE SOBRE ASOCIACIONES Y SU
INCIDENCIA EN JOVENES Y ASOCIACIONES JUVENILES.

Una de las peculiaridades del ordenamiento juridico espafiol es la existencia de una plura-
lidad de ordenamientos civiles, especiales, y que la Constitucion Espafiola viene a consagrar
al reconocer la pluralidad de competencias en materia de legislacion civil, en los términos
del articulo 149.1.8°!44  en una situacion juridico — factica que podriamos denominar, de co-
existencia en situaciones de igualdad de los ordenamientos de las Comunidades Auténomas
con su propio derecho civil!4,

Por ello, no debemos de prejuzgar cualquier heterogeneidad normativa en esta materia
de jovenes, minoria de edad y derecho de asociacion, como extrafia a nuestro ordenamiento
juridico, pues éste tiene entre sus bases el pluralismo en el ambito normativo civil. Pero el
desarrollo de la norma sobre esta materia, debera de contemplar siempre, el reconocimiento
de los rasgos esenciales del derecho fundamental de asociacion y los principios de protec-
cion de los derechos de los menores de edad, que, como emanacion directa de nuestra norma

143 Resefiamos aqui la doctrina constitucional establecida en relacion con la legislacion autonomica de
asociaciones, en sentencias como las siguientes:

- La Sentencia del T.C. 157/1992, de 22 de ddiciembre, en relacion con el Decreto del Gobierno de las Islas
Baleares 29/1985, de constitucion y funcionamiento de las asociaciones juveniles.

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/2044 9-04-2018.

- La STC 173/ 1998, de 23 de Julio, en relacion a la Ley 3/ 1988, de 12 de febrero, de Asociaciones del Pais
Vasco.

- La Sentencia 135/2006, de 27 de abril de 2006, en relacion a la Ley 7/1997, de 18 de junio, de Asociaciones,
del Parlament de Cataluia.

144 En los términos del art. 149.1.8, El Estado tiene competencia exclusiva en materia de legislacion: “sin
perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Autéonomas de los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas
juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacion de los registros e instrumentos
publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las
fuentes del Derecho, con respeto, en este Gltimo caso, a las normas de derecho foral o especial”

145  GETE-ALONSO y CALERA, M.C., “El Codi Civil de Catalunya. Les competencies legislativas y el
proces de codificaci6”, Activitat Parlamentaria, Setembre 2008 pags. 30-37. Generalitat de Catalunya.
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constitucional, en su rango mas elevado de los derechos fundamentales, obligan a todos los
poderes publicos y deberan ser respetados en todos los niveles normativos, por los organis-
mos publicos con competencias legislativas o ejecutivas.

A) Ley 4/2008, de 24 de abril, del Libro Tercero del Codigo Civil de Catalunia, relativo
a las personas juridicas.

Como indica la Exposicion de Motivos de este amplio Libro Tercero del Codigo Civil
de Cataluna [CCCat], sobre personas juridicas, su Titulo II comprende el régimen juridico
privado de las asociaciones, de conformidad con la Jurisprudencia constitucional. En lo que
respecta a las asociaciones juveniles, ademas de citarse en la Disp. Adicional Primera [como
asociaciones con normativa especial, junto a las de alumnos, consumidores, etc.], se han
reconducido algunas caracteristicas de su régimen juridico [como la capacidad para consti-
tuirlas o para ingresar en las mismas o la existencia de un 6rgano adjunto a la junta directiva]
a la regulacion comun de las asociaciones, como especialidades con trascendencia civil.

Las caracteristicas concretas del régimen juridico de las asociaciones juveniles introdu-
cidas por el derecho civil catalan y que hemos de destacar son, en primer lugar, las relativas
a la capacidad para la constitucion de asociaciones, reguladas con caracter general en el
art. 321.2, y de forma precisa en su apartado 2, que trata sobre las asociaciones infantiles,
juveniles y de alumnos y las demads integradas por menores de edad, donde se recogen las
principales innovaciones en la materia, comenzando por la introduccion como criterio para
formar parte de las mismas, el de la “capacidad natural”.

Sin embargo, mantiene la limitacion para efectuar aportaciones o asumir obligaciones
patrimoniales, siendo necesaria la capacidad de obrar y requiriendo que forme parte de la
asociacion, al menos una persona mayor de edad, al efecto de formalizar los actos que lo
requieran. Si en el 6rgano de gobierno no hay ninguna persona con capacidad de obrar plena,
ha de constituirse un 6rgano adjunto con la finalidad de suplir esta falta de capacidad en todos
los casos que sea necesario.

En concreto, el articulo 322-1., que trata sobre “Organos necesarios y voluntarios”, viene
aregular la existencia en las asociaciones juveniles de un 6rgano adjunto al érgano directivo,
procediendo en el articulo 322-11 a concretar de forma detallada las funciones de este 6rgano
adjunto

El CCCat determina la capacidad para constituir asociaciones juveniles y frente al criterio
estricto de la edad minima [14 afios] utiliza el criterio de la “capacidad natural. El requeri-
miento de que forme parte de la asociacion al menos una persona mayor de edad, a nuestro
juicio, no supone la obligacion imperativa de que tengan que formar parte del érgano de go-
bierno personas mayores de edad'#%, ya que la norma catalana viene a configurar ese nuevo
organo de la asociacion, como 6rgano adjunto, que representard y completara la capacidad
del organo directivo integrado por menores, cuando asi sea necesario, configurando los dos
organos una unica voluntad de la asociacion. Por ello, precisa la norma que las funciones de

146 RAVETLLAT BALLESTE, I, “El ejercicio de los derechos de la personalidad por las personas menores
de edad. Analisis particular de su Derecho de asociacion”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n°3,
2013, pags. 463-511.
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representacion de la persona juridica, en las asociaciones infantiles, juveniles, de alumnos,
integradas por menores, deben ser ejercidas por alguno de los miembros del 6rgano de go-
bierno con capacidad de obrar. Tan s6lo en el supuesto factico de que ninguno de sus miem-
bros la tenga, entrara en juego la figura del 6érgano adjunto, precisando el articulo 322.11 los
detalles de este 6rgano adjunto, que, en todo caso, y reforzando su carécter organico asocia-
tivo tanto la constitucion inicial como las renovaciones, en su caso, deben ser inscritas en el
Registro de Asociaciones.

Esta seria la regulacion juridica en el ambito del derecho civil catalan de la figura de las
asociaciones juveniles, que, nos parece acertada en su construccion juridico — civil, y respe-
tuosa tanto con el art. 22 de la C.E, como con el art. 7 de la LOPIM, y la LODA, pudiendo
afirmar por tanto, que segun la regulacion del CCCat, las asociaciones juveniles son la figura
juridica donde los menores de edad pueden ejercer con plenitud su derecho de asociacion.

B). Ley 7/2007, de 22 de junio, de Asociaciones de Euskadi. Sobre los asociados juveniles
e infantiles.

LaLey 7/2007, de 22 de junio, de Asociaciones de Euskadi'4’, deroga la Ley del Parlamento
Vasco 3/1988, de 12 de febrero, de Asociaciones, primera en el Estado en la regulacion de
esta materia, e introduce novedades que vienen a completar algunas de las cuestiones poco
precisas o indeterminadas en la LODA 48, M4s a los efectos que aqui nos interesan, ademas de
recoger lo previsto en la LOPJM y la LODA sobre la figura de las aa.jj [art. 6.1.b], las princi-
pales innovaciones aportadas por la Ley Vasca de 2007, estan recogidas en el art. 25, que trata
sobre las modalidades de personas asociadas que podran establecer los estatutos, afiadiendo
la figura de las personas asociadas como juveniles, en los siguientes términos:

“Juveniles: personas asociadas que, siendo mayores de 14 afios, necesitan para su ingreso
el consentimiento documentalmente acreditado de las personas que deban completar su ca-
pacidad; aunque pueden tener derecho de voz y voto en las asambleas generales, no podran
asumir cargos directivos”.

Ahora bien, la principal novedad en este sentido de la Ley Vasca de 2007 es la de recono-
cer de forma explicita, la figura de los socios infantiles, procediendo a realizarlo del siguiente
modo:

“Infantiles: personas menores de 14 afios, sin perjuicio de que el ejercicio de sus derechos
y obligaciones asociativas correspondera a sus representantes legales”.

Se trata esta cuestion de los asociados “infantiles “o de “asociaciones infantiles”, de un
planteamiento que ha venido apareciendo vinculado estrechamente a las asociaciones ju-
veniles, tanto desde el ambito de la proteccion juridica del menor de la LOPJM, como en

147  https://www.cuskadi.eus/bopv2/datos/2007/07/0703902a.pdf consultado 9-04-2018.

148  En este sentido, destacar el contenido del articulo 5 de la ley, sobre “tipologia de las asociaciones”,
que distingue y delimita tres tipos de asociaciones: asociaciones de fines particulares, de fines generales y de fines
generales declaradas de utilidad publica. Igualmente sefialariamos, de forma positiva, el reconocimiento, en su
articulo 6.1.c), de la capacidad para constituir o formar parte de asociaciones de las personas sometidas a tutela o
curatela, con el consentimiento de sus tutores o curadores, con la salvedad de no poder formar parte de sus 6rganos
directivos ni representar a la asociacion
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el ambito del derecho de asociacion regulado en la LODA, sin que constara ningun tipo de
desarrollo normativo al respecto. Por tanto, es el primer reconocimiento explicito de este tipo
de asociados infantiles.

C) Ley 4/2003, de 28 de febrero, de Asociaciones de Canarias.

La Ley Canaria de Asociaciones es posterior a la LODA!#, por lo que, ademas de rea-
lizar una adaptacion de su contenido a los preceptos obligatorios, puede ampliar y precisar
con mayor detalle algunas de las cuestiones de menor desarrollo en la Ley Organica. En el
articulo 5.2., que versa sobre constitucion de las asociaciones, la Ley trata sobre la cuestion
de los menores de edad, reconociendo que tendran los mismos derechos que se reconocen a
los socios mayores de edad, salvo en los casos que por aplicacion de legislacion civil se exija
representacion legal.

La principal aportacion de la Ley Canaria de Asociaciones viene regulada en la Disposicion
Adicional primera que, de forma que podemos estimar como correcta técnicamente, realiza,
en primer lugar, una precision sobre el régimen de las asociaciones de caracter especial y su
relacion con la Ley' Y, y, en segundo lugar, una concrecion sobre las asociacion juveniles “o
de menores de edad no emancipados”, en el sentido de precisar que las asociaciones juveniles
o de menores de edad o emancipados se obligan en términos civiles ante terceros mediante
representante legal con capacidad plena.

D) La Ley 14/2008, de 18 de noviembre, de Asociaciones de la Comunitat Valenciana.
Del modelo asociativo valenciano y las asociaciones juveniles.

Respecto a la Ley 14/ 2008 de la Generalitat valenciana, en lo que a nuestro objeto in-
teresa, hemos de detenernos brevemente, en los articulos finales de la Ley, en concreto en
el Capitulo IV, sobre Asociaciones de caracter especial, incluido en el Titulo III, “De la
organizacion y funcionamiento de las asociaciones”, que en su articulo 55 apunta a un tipo
especifico de asociacion juvenil, cuyas peculiaridades serian las siguientes:

- Su finalidad debera ser la promocion, integracion social, participacion activa o entrete-
nimiento de la juventud.

- Se pierde la condicion de asociado a los treinta afios, aunque las personas que ostenten
cargos podran mantener su condicion hasta finalizar su mandato.

- En el acto de constitucién deberan participar necesariamente al menos tres personas
mayores de edad [o menores emancipadas].

- La presidencia la ostentara siempre una persona mayor de edad o menor emancipada.

149 (B.O.C. 47, de 10.3.2003).
http://www.gobiernodecanarias.org/libroazul/pdf/38068.pdf consultado 9 — 04- 2018

150  “DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. Asociaciones de caracter especial.

1. Las asociaciones de caracter especial, como son las juveniles, de alumnos, de padres de alumnos, de vecinos,
de personas mayores, de discapacitados o de voluntarios, se rigen en sus aspectos generales por la presente Ley, sin
perjuicio de la legislacion especifica relacionada con la actividad que realicen”.
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- Las asociaciones que no tengan, como minimo, dos personas mayores de edad o me-
nores emancipadas en el 6érgano de representacion deben disponer del apoyo de un érgano
adjunto, integrado por un minimo de dos personas mayores de edad o menores emancipados.

- No obstante, las personas menores de edad que pertenezcan a los 6rganos directivos
de conformidad con lo establecido en los estatutos, pueden actuar ante las Administraciones
Publicas para el ejercicio de los derechos que confiere a tales asociaciones el ordenamiento
administrativo.

En nuestra opinion, este modelo asociativo juvenil valenciano recopila diferentes plantea-
mientos normativos preexistentes sobre las asociaciones juveniles, desde el derogado R.D.
3481/1977 [ del que emplea el requisito de fines determinados, asi como la presencia obliga-
toria de mayores de edad en la constitucion asociativa], a determinados apartados del vigente
RD 397/1988 [como la plena capacidad de obrar de los directivos menores de edad ante las
Administraciones], y con las mas recientes aportaciones del CCCat, en concreto la figura del
“Organo adjunto” anteriormente comentado.

Ahora bien, en nuestra opinién, la suma de muchos elementos juridicos no significa ne-
cesariamente una mayor calidad o correccion de los textos normativos, mas bien al contrario,
porque, por ejemplo, ;qué sentido tiene que se exija que el presidente sea “obligatoriamente”
mayor de edad — por tanto plenitud personal en su capacidad de obrar — y ademas se exija la
presencia del o6rgano adjunto, para suplir la falta de capacidad de obrar de las personas que
forman parte de los 6rganos de la asociacion, “si no hay dos personas mayores de edad en los
organos de gobierno”.

Nos encontrariamos pues, en el caso del modelo de asociaciones juveniles “valencia-
no”, ante un tipo especifico caracterizado por la edad inferior a 30 afios, de fines limitados
legalmente y con participacion de los menores de edad restringida, con presencia obligatoria
permanente de mayores de edad en los 6rganos directivos. Por tanto, los menores po-
dran constituir asociaciones, pero siempre tendran que hacerlo junto, al menos, tres personas
mayores de edad, y, aunque puedan ser miembros de sus organos de representacion, nunca
podran ostentar la presidencia. Esta tltima restriccion del acceso a la figura de la presidencia,
ademas de contra los derechos de los menores de edad, supone asimismo un ataque al dere-
cho de la propia asociacion para dotarse de sus propios 6rganos, que incluye la facultad para
determinar la composicion de todos y cada uno de estos drganos, asi como las caracteristicas
de sus integrantes.

Consideramos que el apartado b. y el primer parrafo del apartado c. del art. 55.2 de la Ley
Valenciana de Asociaciones no son ajustadas a derecho, por ser su contenido contrario al art.
22 de la CE y a sus normas de desarrollo, siendo su texto preciso con el que manifestamos
nuestra disconformidad el siguiente:

b)”En el acto de constitucion deberan participar necesariamente al menos tres personas
mayores de edad o menores emancipadas.

c¢) La presidencia la ostentara siempre una persona mayor de edad o menor emancipada”.

Contrasta esta limitacion grave al derecho de asociacion de los menores de edad en una
Comunidad como la valenciana que ha aprobado recientemente la LEY 15/2017, de 10 de
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noviembre, de la Generalitat, de politicas integrales de juventud [2017/10179] (DOGV num.
8168 de 13.11.), que aporta una visioén abierta y progresiva de la participacion juvenil, y que
amplia la edad de aplicacion de su contenido entre los 12 y los 30 afios'!.

E) La Ley 4/2006, de 23 de junio, de Asociaciones de Andalucia y la figura especifica de
las asociaciones juveniles en el ambito andaluz.

La Ley 4/2006, de 23 de junio, de Asociaciones de Andalucia'>2, no realiza aportacion al-
guna ni en relacion a jovenes, ni a los menores de edad. A nuestro juicio presenta algunas de-
ficiencias técnicas de dificil justificacion. Como muestra de esta afirmacion, el articulo 15.1
de la Ley, viene a reproducir el contenido del articulo 11.4, parrafo 2° de la LODA respecto
a los requisitos para ser miembro de los 6rganos de representacion: “ser mayor de edad, estar
en pleno uso de los derechos civiles y no estar incurso en los motivos de incompatibilidad
establecidos en la legislacion vigente”.

Ahora bien, pese a lo dictado por la propia Ley andaluza en su Disposicién adicional ini-
ca, al afirmar que: “El contenido de los articulos 2, 3,4, 7.1, 15.1, 16.2,20.2,27 y 28 d) de la
presente Ley esta redactado de conformidad con los preceptos con rango de ley organica 'y de
directa aplicacion de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, del Derecho de asociacion”,
el legislador andaluz, al olvidar el contenido del art. 3 de la LODA,[de rango organico] sobre
capacidad, y no hacer mencion alguna a lo dispuesto en el art. 3.2, [que afecta a los menores
de edad y asociaciones juveniles y de alumnos], esta abriendo las puertas a que, la legislacion
autonomica andaluza pueda vulnerar los derechos de asociacion de los menores de edad,
tanto en sus propias asociaciones juveniles [al impedirles su ejercicio con plenitud], como en
las asociaciones de adultos.

Las asociaciones juveniles en el ambito de Andalucia se regulan por vez primera median-
te el Decreto 68/1986 de 9 de abril, sobre constitucion y funcionamiento de Asociaciones
Juveniles en Andalucial3, en cuyo articulo 1° son definidas como agrupaciones voluntarias
de personas, mayores de 14 y menores de treinta, con fines de la promocidn, formacion, inte-
gracion social o entretenimiento de la juventud, sin interés lucrativo alguno, radicadas en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, pudiendo también ser sus asociados, los
menores de catorce afios y los mayores de treinta, con los derechos parciales que en cada caso
determinen los Estatutos. En ninglin caso, sin embargo, podran formar parte de los 6rganos
directivos y de representacion.

Con respecto al procedimiento, el acta fundacional debia estar suscrita por al menos cinco
personas mayores de edad, estando el resto de su articulado en la linea del

Real Decreto 3481/1977, de 17 de diciembre, aunque sin requerir la restrictiva figura del
Consejo Responsable.

El Decreto 247/2005, de 8 de noviembre, por el que se regula el censo de entidades de
participacion juvenil de Andalucia, viene a complementar la anterior normativa, determi-

151  http://www.dogv.gva.es/portal/ficha_disposicion.jsp?L=1&sig=009766%2F2017 consultado 9-4- 2018.
152 https://www.boe.es/boe/dias/2006/08/04/pdfs/A29306-29312.pdf consultado 9-04-2018.
153 http://www.juntadeandalucia.es/boja/1986/37/2 consultado 09-04- 2018
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nando en su art. 4 las entidades que pueden inscribirse en este Censo y precisando que, en
las asociaciones juveniles, los menores de 18 afios no pueden formar parte de sus 6rganos
directivos.

El modelo de asociacion juvenil andaluz, [o al menos fomentado desde el gobierno auto-
némico andaluz], es un tipo asociativo especifico caracterizado exclusivamente por la edad,
de 14 a 29 afios, y de tipo asociativo general en cuanto a la participacion plena de los menores
de edad, ya que no podran formar parte de sus érganos de gobierno y representacion [en los
términos del art 11.4 de la LODA].

A mi juicio, en el especifico ambito administrativo del derecho de asociacion, podriamos
considerar que la Administracion andaluza esta interfiriendo en la vida interna de las aso-
ciaciones [art. 4. 2 de la LODA, con caracter de materia organica], ademas de encontrarnos
ante un posible motivo de discriminacion por la condicién de miembro de una determinada
asociacion [art. 2.9 LODA] y de ir directamente en contra de lo dispuesto en el art. 48 CE.

Asimismo, cualquier interpretacion restrictiva de los derechos de los jovenes asociados
menores de edad, seria contraria a toda la legislacion de proteccion de menores que se recoge
en la LOPJM, de manera especifica en su art. 7., asi como a los criterios Jurisprudenciales
que afirman el superior interés del menor como criterio determinante para la adopciéon de
cualquier medida que pudiera afectarles en relacion con el desarrollo libre e integral de su
personalidad, como puede apreciarse en la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 76/ 2015, de
17 de Febrero de 2015, que nos sefiala en su Fundamento Tercero que el criterio de inter-
pretacion valido no puede ser la interpretacion literal de la norma cuando esta en cuestion el
interés superior del menor, sino que ha de considerarse siempre su mejor interés cuando hay
que negar o posibilitar la interpretacion correctora de una norma que les afecte!>*.

Igualmente, supone atentar directamente contra lo previsto en la propia LODA, mas con-
cretamente en su art. 21, apdo. a), que al regular los derechos de los asociados, precisa,
entre otros derechos, que todo socio tiene derecho a participar en los drganos de gobierno y
representacion.

Por estos motivos, dificilmente puede justificarse que no puedan acceder a los 6rganos
directivos de sus asociaciones juveniles los jovenes andaluces mayores de 14 afios y menores
de edad.

4. CONCLUSIONES FINALES.

En Espaiia, entre 1967 y 1996, en un proceso de cerca de 30 afios marcado por los cam-
bios sociales y politicos y los hitos normativos importantes como la Constitucion de 1978 y la
LOPJM de 1996, se produce el nacimiento, evolucion y plenitud de la figura de las asociacio-

154  Sentencia n® 76/2015 de TS, Sala 17, de lo Civil, 17 de Febrero de 2015, 1d. vLex: VLEX-
560896654 http://vlex.com/vid/560896654.

En esta materia resefiar también la obra de VICENTE GIMENEZ, M.T., Y NAVALON VILA, C, [coord.],
La proteccion de la infancia y los derechos de los nifios y las nifias, Murcia, Servicio de Publicaciones de la
Universidad, 2014._
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nes juveniles, como fiel reflejo de los profundos cambios sociales producidos en torno a los
derechos de los jovenes y de los menores de edad. Como simbolo, en términos juridicos, de
este proceso de cambio en torno a la juventud se firma en la ciudad espaiola de Badajoz, en el
afio 2005, el primer tratado internacional que tiene como contenido normativo la proteccion
de los derechos humanos en el ambito de la juventud: la Convencion Iberoamericana de los
Derechos de los Jévenes'??, que reconoce plenamente el derecho de asociacion de los jovenes
asi como el compromiso de los Estados firmantes para promover y fomentar las asociaciones
y organizaciones de los jovenes.

A efectos practicos de conocer la presencia social de las asociaciones juveniles, val-
ga como dato que, seglin fuentes oficiales de la Consejeria de Presidencia de la Region de
Murcia, en el afio 2013, mas del 10 por ciento de las asociaciones inscritas en el territorio del
municipio de Murcia eran especificamente juveniles, 460 sobre un total de 4.530, siendo el
tipo asociativo de mayor presencia, por delante de las asociaciones culturales (447) o musi-
cales (294), AMPAS (266), Vecinos (232) o mujeres (134)156,

Las asociaciones juveniles son personas juridicas del tipo asociacion sin fines de lucro,
caracterizadas por la voluntariedad, independencia y horizontalidad, de régimen juridico es-
pecial definido por la edad de sus miembros, como elemento subjetivo determinante, desde
los 14 hasta los 29 afios. Su nota esencial diferenciadora radica en ser el tipo asociativo donde
los menores de edad ejercen con plenitud el derecho de asociacion, incluyendo su participa-
cion en los organos directivos, con plena capacidad, que sélo debera ser completada en los
actos juridicos aislados en que sea necesario para obligarse civilmente la asociacion, a través
de una representacion legal con capacidad de obrar, nombrada en los términos previstos en
sus Estatutos.

Las asociaciones juveniles configuradas en el ordenamiento juridico espafiol son hoy
un importante referente en el ambito del derecho comparado y, como tipo especifico, for-
man parte del movimiento asociativo juvenil como tipo general, o asociacionismo juvenil
en sentido amplio, definido como el conjunto de personas juridicas no lucrativas que actiian
en el ambito de la juventud con diferentes perfiles juridicos y de organizacion, que incluiria
ademas de las asociaciones juveniles, otras figuras de derecho privado como las asociaciones
del alumnado, las secciones juveniles de entidades de adultos con reconocimiento estatutario
y autonomia organizativa y funcional propia y las entidades prestadoras de servicios a la
juventud que incluyan entre sus fines la programacion de actividades para los jovenes, entre
las que podria destacarse el movimiento asociativo del escultismo. En este sentido el articulo

155  Esta Convencion, firmada por los paises que conforman la Organizacion Iberoamericana de la Juventud
en Badajoz el afio 2005, fue el primer tratado internacional destinado especificamente a la proteccion de los derechos
humanos de los jovenes. Su contenido estd conformado por un Preambulo, un Capitulo Preliminar, otro capitulo
de Disposiciones Generales, dos capitulos sustantivos, dos capitulos instrumentales y las denominadas Clausulas
Finales. En total, la Convencion consta de 44 articulos donde se reconoce y garantiza a las personas jovenes derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

Fue publicado en el BOE num. 67,de 18 de marzo de 2010, paginas 26518 a 26529. http://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-2010-4504#analisis consultado 9-04- 2018

156  https://murciaencifras.es/consulta-avanzada#306;Asociaciones consultado 9- 04- 2018.
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23.7 del Real Decreto 949/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento del
Registro Nacional de Asociaciones, deja clara esta idea de la especificidad de las asociacio-
nes juveniles al afirmar que “La expresion «asociacion juvenily queda reservada a aquellas
sometidas al Real Decreto 397/1988, de 22 de abril, por el que se regula la inscripcion re-
gistral de Asociaciones juveniles”.

La existencia de una diversidad de ordenamientos civiles especiales es una peculiaridad
del ordenamiento juridico espafiol, que la Constitucion viene a consagrar al reconocer la plu-
ralidad de competencias en materia de legislacion civil, en una situacién que podriamos de-
nominar de coexistencia en situaciones de igualdad de los ordenamientos de las Comunidades
Auténomas con su propio derecho civil.

En esta materia de jovenes, minoria de edad y derecho de asociacion encontramos una
gran diversidad en el ambito normativo civil. Ahora bien, el desarrollo en el ambito de su
competencia por parte de una Comunidad Auténoma debera realizarse siempre observando
el mas escrupuloso respeto y conformidad con los preceptos con rango de ley organica y de
directa aplicacion de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, del Derecho de Asociacion,
con analogo cumplimiento de las disposiciones de la Ley Orgénica de Proteccion Juridica del
Menor que le fueran de aplicacion, y respetando la doctrina del Tribunal Constitucional y la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En mi opinioén éste ha sido el caso de los desarrollos del tipo asociativo juvenil realizados
por el Cédigo Civil Catalan, y de la regulacion asociativa en las legislaciones autonémicas
vasca y canaria, todos con posterioridad a la LODA.

Debemos ser especialmente criticos respecto a la legislacion valenciana, Ley 14/ 2008, de
18 de Noviembre, de Asociaciones de la Comunitat Valenciana, y a la normativa andaluza en
materia juvenil, en concreto el Decreto 68/ 1986, de 9 de abril, sobre constitucion y funcio-
namiento de asociaciones juveniles en Andalucia, y el Decreto 247/ 2005 de 8 de noviembre,
por el que se regula el censo de entidades de participacion juvenil de Andalucia, pues enten-
demos que no respetan el pleno derecho de asociacion de los menores de edad.

En ambos casos se vulnera el derecho de asociacion de los menores de edad en una do-
ble féormula restrictiva: no pueden constituir asociaciones sin que estén presentes personas
mayores de edad, y ademas, se les impide formar parte de los 6rganos de direccion de sus
propias asociaciones, en el caso valenciano de forma parcial, al prohibirles ser presidentes
de sus asociaciones, y en el caso andaluz de forma plena, ya que ningin menor podra formar
parte de sus organos directivos.

Asociaciones juveniles y plenitud de derecho de asociacion del menor de edad, van in-
discutiblemente unidos en el ordenamiento juridico espaiiol en su conjunto. Cualquier otra
interpretacion que vulnere este derecho, ademas de una posible aplicacion errénea de las
normas juridicas, supondria una limitacion al derecho fundamental de asociacion, en plena
contradiccion con lo previsto en el art. 22 de la Constitucion, en la Ley Organica Reguladora
del Derecho de Asociacion, en el art. 48 de la Constitucion Espafiola, asi como la doctrina
del Tribunal Constitucional.
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TRATAMIENTO JURIDICO DE LA JURISDICCION UNIVERSAL
EN ESPANA

SOLEDAD FENOLL GOMEZ
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RESUMEN

El principio de justicia universal ostenta como bien
Juridico protegido los intereses de la comunidad interna-
cional y, se emplea como instrumento de lucha contra los
crimenes internacionales, su prevision en las normas de
derecho internacional se contempla como una facultad por
parte de los Estados, no obstante, determinados convenios
combinados con la regla aut dedere aut iudicare, en la ver-
tiente en la que prima el enjuiciamiento, imponen a los Es-
tados firmantes la obligacion de enjuiciar a los presuntos
responsables cuando éstos se encuentren en su territorio.

En el presente trabajo se realiza una comparativa de
la normativa internacional con la espaiiola en lo que res-
pecta a la justicia universal, asi como con los convenios en
los que Espaiia ha prestado su consentimiento, y se ponen
de manifiesto determinados aspectos en que la normativa
espaiiola, en su articulo 23 de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, no se adecuia a estas normas
internacionales. Para comprender tal situacion, resulta im-
prescindible analizar las distintas fases que ha sufrido el
principio con motivos de las distintas reformas del mismo,
asi como de las circunstancias que han propiciado tales
reformas.

ABSTRACT

The principle of universal justice has the interests of
the international community as a protected legal asset and
is used as an instrument to fight against international cri-
mes, its foresight in the norms of international law is seen
as a faculty on the part of the States, nonetheless , certain
agreements combined with the rule aut dedere aut iudicare,
in the aspect in which prosecution prevails, impose on the
signatory States the obligation to prosecute the alleged per-
petrators when they are in its territory.

In the present work a comparison of the international
norms with the Spanish one is made with respect to the
universal justice, as well as with the agreements in which
Spain has given its consent, and certain aspects are revea-
led in which the Spanish regulations , in its article 23 of
the Organic Law 6/1985, of July 1, of the Judicial Power,
does not adapt to these international norms. To understand
this situation, it is essential to analyze the different phases
that the principle has suffered with reasons for the different
reforms of the same, as well as the circumstances that have
led to such reforms.
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1. INTRODUCCION

Con la promulgacién de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 198557 se vinieron a es-
tablecer la extension y limites de la jurisdiccion espafiola, en lo que se refiere al orden penal
en el articulo 23 LOPJ se recogieron cuatro vinculos que permitian a los tribunales espafioles
entrar a conocer de los delitos y faltas cometidos en territorio espafiol o fuera de éste!3.

En virtud de tal regulacion en el apartado primero se establecio el principio de territo-
rialidad como la norma general de atribucion de jurisdiccion, no obstante, ya anunciaba el
precepto que tal criterio se aplicaria sin perjuicio de lo previsto en los tratados internaciona-
les en los que Espaiia sea parte. En los siguientes apartados se ampli6 la jurisdiccion de los
tribunales espafioles en virtud de otros tres vinculos, asi en el apartado segundo se incluyo
el principio de personalidad activa, en virtud del cual serian competentes si los presuntos
responsables fueren espafioles o, en el momento de comision e inicio del proceso hubiere
adquirido la nacionalidad espafiola, dandose una serie de requisitos; en el apartado tercero se
incluyo el principio de proteccion, en tanto que a comision de determinados delitos interesa a
los tribunales espafioles por la cercania de los bienes juridicos protegidos, es el caso de mate-
rias como la traicion, sedicion, contra la corona, entre otros; finalmente en el apartado cuarto
se incorpord el principio de justicia universal en virtud del cual la jurisdiccion espafiola seria
competente para conocer de los delitos de genocidio, terrorismo, pirateria y apoderamiento
ilicito de aeronaves, falsificacion de moneda extranjera. Relativos a la prostitucion, trafico
ilegal de drogas psicotrdpicas, toxicas y estupefacientes, asi como cualquier otro que, segin
los tratados o convenios internacionales debiera ser perseguido por Espafia, cometidos por
espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional'>.

II. JURISDICCION UNIVERSAL Y OBLIGACION AUT DEDERE AUT
IUDICARE EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Determinados delitos son perjudiciales y dafian a toda la Comunidad Internacional en su
conjunto, tales crimenes internacionales constituyen lo que se conoce como el nicleo duro
del Derecho Penal Internacional'®, por lo cual resulta imprescindible garantizar la persecu-
cion de los presuntos responsables de la comision de estos crimenes internacionales o delitos
con trascendencia internacional'6!.

157  Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE niim. 157, de 2 de julio de 1985, paginas
20632 a 20678

158  BUJOSA VADELL, L.: “Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal [BOE n° 63, de 14-111-2014]”, en Ars luris
Salmanticensis: AIS: revista europea e iberoamericana de pensamiento y analisis de derecho, ciencia politica y cri-
minologia, n° 2, 2014, pp. 223 y 224

159  Ibidem.

160  JUANES PECES, A.: “El principio de jurisdiccion universal”, en Escritura Publica, n® 59, 2009, pp.
44-45.

161  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La obligacion aut dedere aut iudicare y su cumplimiento en Espafa”,
en Mangas Martin, A. (Dir.), Revista espariola de Derecho Internacional, Madrid, 2016, p. 207.
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1. Jurisdiccion universal.

La necesidad internacional de evitar la impunidad de los crimenes internacionales, asi
como de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, es por lo que se prevé la Jurisdiccion
Universal como instrumento de lucha contra la impunidad'®2, ya que, tal como establecio en
su dia Beccaria, la mejor forma de prevenir el delito es la “persuasion de no encontrar lugar
sobre la tierra en el que el crimen haya de quedar impune”!63,

Asi, se debe entender por el principio de jurisdiccion universal, aquel en virtud del cual
los tribunales nacionales tienen legitimacion para conocer de los crimenes anteriormente alu-
didos sin necesidad de que exista un vinculo de conexion significativo, esto es, sin necesidad
de que los crimenes hayan sido cometidos en su propio territorio, contra un nacional suyo,
ni en contra de sus intereses esenciales!®?, ya que la actuacion de los tribunales nacionales
queda respaldada en defensa de los intereses de la comunidad internacional!’, en este senti-
do Javier Quel Lopez considera a la comunidad internacional en su conjunto el bien juridico
protegido de las normas en las que se tipifican los crimenes internacionales!®, en tanto que
éstos se consideran contrarios a los valores y/o intereses de la comunidad internacional y,
precisamente es este principio de justicia universal el instrumento concebido para actuar en
defensa de tales intereses internacionales!'®’. Por lo que, cabe afirmar que el mentado princi-
pio se fundamenta en una concepcion universalista y no meramente soberanista aferrada en el
principio de territorialidad ya que, en virtud de la gravedad de los mentados crimenes, éstos
deben ser enjuiciados por cualquier tribunal nacional con independencia del lugar de comi-
sion. La aplicacion de este principio supone la intromision en los asuntos de determinados
Estados, creando dificultades en las relaciones internacionales, pero, tal como afirma Juanes

162 SORIANO RODRIGUEZ, M.: El principio de jurisdiccién universal y la reforma del art. 23.4 LOPJ, jun
paso atras en la lucha contra la impunidad?, en Revista Digital Facultad de Derecho, n° 6, 2013, p. 321, en http://
portal.uned.es/pls/portal/docs/PAGE/UNED_MAIN/LAUNIVERSIDAD/UBICACIONES/06/PUBLICACIONES/
REVISTA%20DIGITAL%20FACULTAD%20DE%20DERECHO/NUMEROS%20PUBLICADOS/
NUMERO%20VI/PRINCIPIODELAJURISDICCION.PDF

163  BECCARIA, De los delitos y de las penas, Buenos Aires, 1958, pag. 182, visto en SORIANO RODRI-
GUEZ, M.: El principio de jurisdiccion universal y la reforma del art. 23.4 LOPJ, jun paso atras en la lucha contra
la impunidad?, en Revista Digital Facultad de Derecho, n° 6, 2013, p. 321.

164  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La regulacion de la jurisdiccion universal en Espafa. Reflexiones a la
luz de las Gltimas reformas (2014 y 2015), en Orihuela Calatayud, E. (Coord.), Crimenes internacionales y justicia
penal. Principales desafios, Navarra, 2016, p. 285

165 CHINCHON ALVAREZ, J.: “Del intento por acabar con la jurisdiccién universal para el bien de las
victimas y del Derecho Internacional: examen critico de la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal” en Derecho Penal y
Criminologia,n° 5, 2014, p.161; CHINCHON ALVAREZ, J.: Analisis formal y material de la reforma del principio
de jurisdiccion universal en la legislacion espaifiola: De la <<abrogacion de facto>> a la <<derogacion de iure>>, n°
7,n° 7211, 2009, p.35.

166 QUEL LOPEZ, J.: “Los tribunales penales internacionales ad hoc”, en Fernandez Casadevante Romanti,
C. (Coord), Derecho Internacional de los derechos humanos, 2* ed., Madrid, 2003, p. 360, visto en ORIHUELA
CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal en Espaiia, Murcia, 2016, p. 19.

167 ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccién universal..., op., cit., p. 20.
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Peces la obligacién de perseguir y evitar la impunidad de estos crimenes internacionales,
inhabilita este principio de no intervencion, pues en el paradigma internacional actual la
proteccion de los Derechos Humanos interesa a todos los Estados!8,

Cabe aludir brevemente a los origenes del principio de jurisdiccion universal, pues si
bien, puede considerarse consagrado plenamente dentro de la doctrina cientifica internacio-
nalista y penalista desde el siglo XIX como un principio de jurisdiccion mas dentro de los
extraterritoriales, pueden encontrarse manifestaciones del mismo desde una fecha muy ante-
rior!, Asi, la evolucion del principio de jurisdiccion universal llevo a considerar que seria de
aplicacion a determinados delitos especialmente relevantes por su naturaleza y gravedad a los
que ya se ha hecho alusion, esto es, los crimenes internacionales y determinados delitos inter-
nacionales, finalmente, resta mencionar que tras los hechos ocurridos en la Segunda Guerra
Mundial, la comunidad internacional ha considerado que entre los crimenes internacionales
mas graves se encuentra el genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de
guerral?0,

Por lo que respecta a la regulacion del principio de jurisdiccion universal en el Derecho
Internacional resulta necesario distinguir la regulacion convencional de la prevista por las
normas de Derecho Internacional General o normas consuetudinarias. Por lo que respecta
al Derecho Internacional General, inicamente cabe aludir que éste no obliga a los Estados
a ejercer la jurisdiccion universal respecto de los crimenes internacionales mas graves, esto
es, genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra. Por otro lado, en lo que
se refiere a la regulacion convencional, esto es, aquella prevista en tratados internacionales,
se trata de un régimen facultativo por parte de los Estados, si bien es cierto que esta facultad
para los Estados puede convertirse en obligacion en determinados supuestos, ya sea por la
falta de actuacion de algunos Estados, o como consecuencia de la incorporacion a estos tra-
tados de la regla aut dedere aut iudicare en los supuestos en que prima el enjuiciamiento!7!
y en que el estado obligado no tiene competencia en virtud de otro titulo habilitador. En los
tratados, el principio de justicia universal se prevé como un derecho de los Estados, tanto por
lo que se refiere a su establecimiento en los ordenamientos internos como en relacion a su
ejercicio, no obstante en algunos casos se prevé la obligacion de su incorporacion al ordena-
miento interno asi, cabe distinguir entre un régimen facultativo necesariamente previsto, en
el que los Estados se comprometen a adoptar medidas dentro del ordenamiento interno para
perseguir los crimenes a los que se refiera sobre la base del principio de justicia universal!’?,
por otro lado se encuentra el régimen facultativo puro o absoluto en el que sin mencionar ex-

168  JUANES PECES, A.: “El principio de jurisdiccion...”, op., cit., pp. 44-45.

169  En este sentido, MARTINEZ ALCANIZ, A.: El principio de justicia universal y los crimenes de
guerra. Tesis doctoral, 2014, pp. 127 a 137, en http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=tesisuned:Derecho-
Amartinez&dsID=Documento.pdf, relata extensamente los origenes del principio de justicia universal.

170 Ibidem, pp. 129 a 137.
171 Cuestion analizada en el apartado II 2.1 de este trabajo.

172 Es el caso del Convenio de la Haya, de 14 de agosto de 1954, sobre proteccion de bienes culturales en
caso de conflicto armado y la Convencion sobre el apartheid

110



presamente el principio de jurisdiccion universal posibilita su establecimiento habida cuenta
que tras establecer otros principios de jurisdiccion mas estrictos como el de territorialidad,
personalidad activa y pasiva o proteccion y hacer mencion a la regla aut dedere aut iudicare
faculta a los Estados a establecer cualquier otra a base de jurisdiccion, este tipo de régimen
se encuentra previsto en la mayoria de convenios internacionales y, los Estados firmantes de
estos convenios aceptaron la legitimidad de actuacion mas alla de lo previsto en sus ordena-
mientos internos'73.

Una vez expuesta esta distincion debe tenerse en cuenta las peculiaridades del Convenio
de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, asi como del Protocolo I, de 8 de junio de 1977, en los
que se imponen tres obligaciones a los estados firmantes, la primera se trata de la obligacion
de los Estados de establecer la legislacion necesaria para fijar sanciones penales adecuadas,
esta obligacion no esta contenido en una clausula self executing por lo que los estados habran
de establecer las penas aplicables a los crimenes internacionales, pues este asunto no ha sido
previsto por estos Tratados, la segunda obligacion prevista ordena buscar a las personas acu-
sadas de haber cometido alguno de los crimenes internacionales previstos y, la tercera obliga-
cion consiste en hacer comparecer a estas personas ante sus propios tribunales, permitiéndole
que lo haga otro Estado contratante siempre que haya formulado contra los mismos cargos
suficientes. Estas dos ultimas obligaciones si se tratan de clausulas self executing por lo que
resultan de obligatorio cumplimiento por todos los Estados firmantes sin que sea necesario
su desarrollo por sus ordenamientos internos, debiéndose destacar que estos convenios han
recibidos una aceptacion casi universal, pues 196 Estados son parte del Convenio de Ginebra
arriba indicado y 174 del Protocolo adicional a éste! 74,

Asi, se aprecia como el interés de la comunidad internacional por hacer efectiva la lucha
contra la impunidad ha llevado al ordenamiento juridico internacional a hacer efectiva dicha
responsabilidad. En los Principios para la proteccion y promocion de los derechos humanos
de 1991, se disponen las obligaciones generales en relacion con la lucha contra la impunidad,
en ellos se advierte a los Estados, en el Principio 21, de la obligatoriedad de establecer en
sus propios ordenamientos juridicos aquellas medidas eficaces para permitir a sus tribunales
competencia universal respecto de aquellos delitos considerados mas graves por la comuni-
dad internacional, permitiendo de este modo cumplir con las obligaciones internacionalmente
asumidas para emprender un proceso penal contra los presuntos responsables de tales delitos.
Asi, en el principio 20 se establece la competencia del tribunal en que se ha cometido el delito
como la regla de competencia preferente, no obstante, prevé la posibilidad de que un tribunal
penal internacional sea competente, unicamente en tres supuestos en que el tribunal nacional
no sea posible desarrollar un proceso justo, ya sea porque, no ofrezca garantias satisfactorias
de independencia e imparcialidad, porque resulte materialmente imposible llevar a cabo las
investigaciones o el seguimiento de la causa criminal, o finalmente, porque el tribunal nacio-
nal no esté dispuesto a ello. Por ello, tal como afirma Orihuela Calatayud la creacion de una
institucion judicial permanente y dotada de competencia para enjuiciar a cualquier individuo
acusado de la comision de cualquier crimen internacional se muestra utdpica, motivo por el

173 ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal..., op., cit., pp. 50-54 y 73.
174 Ibidem, pp. 55-56.
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cual ambas posibilidades de enjuiciar a los responsables de estos crimenes han de conside-
rarse complementarias'’.

El Estatuto de Roma!7% fue redactado en este mismo sentido, conformando la fundamen-
tacion legal del principio de jurisdiccion universal, asi en los parrafos tercero a sexto del
Preambulo!”7 se proclama la obligatoriedad de castigar los crimenes mds graves cometidos,
obligando, a los estados nacionales a que adopten las medidas necesarias para que dichos cri-
menes sean castigados, remarcando el deber de todo Estado de ejercer su jurisdiccion penal
contra los responsables.

Finalmente, se debe precisar que el reconocimiento del principio de jurisdiccion universal
por el Derecho Internacional es el resultado de tres lamentables circunstancias, en primer
lugar, la obligacion contraida por los miembros de la comunidad internacional de luchar
contra la impunidad de los crimenes internacionales, en segundo lugar, la inexistencia de un
Tribunal Penal Internacional en el que se puedan llevar a cabo el enjuiciamiento de los delitos
referidos y, finalmente, la falta de actuacion de los tribunales nacionales cuando estos delitos
han sido cometidos en su territorio. Tal como sefiala Orihuela Calatayud, si la Comunidad
Internacional contara con una Tribunal Penal Internacional o si los Estados ejercieran el ius
puniendi con respecto a aquellos crimenes internacionales con los que tiene un vinculo sig-
nificativo, la aplicacion del principio de jurisdiccion universal resultaria innecesario, ya que
la Iucha contra la impunidad estaria garantizada, pero en algunos casos la realidad difiere de
lo anteriormente expuesto, dotando al principio de jurisdiccion universal como a unica posi-
bilidad de hacer efectiva la lucha contra la impunidad'78.

2. Obligacion aut dedere aut iudicare

La obligacion de enjuiciar a los presuntos responsables de la comision de crimenes inter-
nacionales en virtud del principio de jurisdiccion universal, puede provenir de la aplicacion
de la maxima aut dedere aut iudicare, entendida como la obligacién de extraditar o
juzgar, consistente en que, en aquellos supuestos en que el presunto responsable se encuentre
en territorio del Estado, unido a la maxima aut dedere aut iudicare, convierte la facultad
de conocer al amparo del principio de jurisdiccion universal en una obligacion en los casos
en que el mismo Estado no puede entrar a enjuiciar en virtud de otro principio jurisdiccio-

175  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal..., op., cit., pp. 18-19; JUANES PECES, A.:
“El principio de jurisdiccion...”, op., cit., pp. 44-45.

176 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de 1998. BOE nim. 126,
de 27 de mayo de 2002, pp. 18824 a 18860.

177  Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar
de la humanidad, Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en
su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar
la cooperacion internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia, Decididos a
poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes, Recor-
dando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales,

178  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La regulacion de la jurisdiccion...”, op., cit., pp. 285 y 286.
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nal’”?. Su finalidad radica en garantizar esta persecucion universal aludida, motivo por el
cual, ha sido incorporada de manera sistematica en los tratados multilaterales respaldados por
la Organizacion de las Naciones Unidas. Ahora bien, resulta de una inmensa trascendencia
no confundir el cumplimiento de la obligacion aut dedere aut iudicare con el principio de
jurisdiccion universal, asi como de considerar que la méxima se reduce a la obligacion de
enjuiciamiento cuando el presunto responsable se encuentre en Espaiia!®0.

En el Convenio de Ginebra de 1929, sobre la represion de la falsificacion de la moneda,
en sus articulos 8 y 9 se incluyeron por primera vez dos preceptos que albergaban la extradi-
cion y el enjuiciamiento, tras ¢l la inmensa mayoria de tratados internacionales universales
contienen clausulas en las que se regula la obligacion de extraditar o juzgar.

La obligacion de extraditar o juzgar se recoge en los tratados internacionales en distintas
clausulas que no siempre tienen el mismo fin, todas ellas tienen como caracter comun hacer
efectivo el enjuiciamiento de los presuntos culpables, es decir, la lucha contra la impunidad,
no obstante en algunas la obligacion prevalece la extradicion, mientras que en otras prevalece
el sometimiento a las autoridades nacionales, por lo que resulta necesario llevar a cabo un
analisis de las mismas para llegar a comprender la implicacion de cada una de ellas.

2.1 Convenios internacionales en los que prima el enjuiciamiento.

Tal como se ha adelantado anteriormente, existen convenios internacionales en los que
los Estados se han obligado a juzgar a los responsables de la comision de los crimenes in-
ternacionales tipificados en sus regulaciones desde el momento en que se encuentren en su
territorio, una obligacion que surge ipso facto y que unicamente puede eludirse en aquellos
supuestos en que reciba por parte de otro Estado una solicitud de extradicion y el Estado re-
querido acceda a la entrega, por lo que en este tipo de clausulas tinicamente puede eludirse la
obligacion de enjuiciamiento en aquellos casos en que se proceda a la extradicion del presun-
to responsables. El comin denominador de estas clausulas es la obligacion de enjuiciar,
no obstante, sus regimenes juridicos difieren entre si, tanto en lo que se refiere a su caracter
como a su alcance!'8!,

La primera vez que se incluye esta clausula es en el Convenio de Ginebra de 12 de agosto
de1949 en el que se impone a los Estados parte la obligacion de enjuiciar a los presuntos
responsables de crimenes internacionales y, en el que se ofrece la posibilidad de entregarlos a
otro Estado interesado en la persecucion, esta obligacion resulta de las infracciones previstas
en el Protocolo I de 8 de junio de 1977, relativo a la proteccion de las victimas de los conflic-
tos armados internacionales. Con posterioridad, la Convencion de 16 de diciembre de 1970,
sobre represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, conocida como formula de La Haya,
incorpord la clausula en el sentido de que el Estado en el que se encuentre el presunto respon-
sable, si no procede a la extradicion, sometera el caso a sus autoridades para llevar a cabo el
enjuiciamiento, e impone a las partes el deber de establecer su jurisdiccion en los supuestos

179  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., p.59.
180  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La obligacion aut dedere...”, op., cit., pp. 207 y 208.
181  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., p. 61.
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en que el presunto responsable se encuentre en su territorio y no proceda a la extradicion!$2,
De la lectura de su redaccion no se vislumbra que prime el enjuiciamiento, no obstante, las
dudas emanadas de la obligacion contenida en el articulo 7 han sido clarificadas con motivo
de la controversia surgida entre Bélgica y Senegal, dada la negativa de este ultimo de extradi-
tar al presunto culpable a Bélgica como Estado requirente. El Comité contra la Tortura, en su
decision de 17 de mayo de 2006, puso de relieve que la obligacion de enjuiciamiento recogi-
da en el articulo 7 de la Convencidn no se encuentra condicionada a la existencia de solicitud
de extradicion por otro Estado, posteriormente, dado que Bélgica interpuso demanda ante la
Corte Internacional de Justicia en 2009 solicitando se declarara que Senegal estaba obligado
a enjuiciar a Hisséne Habré o en su defecto, extraditarlo a Bélgica, se dio la oportunidad a
la Corte para pronunciarse sobre la naturaleza y alcance de la obligacion contenida en el ar-
ticulo 7 de la Convencion, asi en su sentencia de 20 de julio de 2012, la Corte se pronunciod
en el mismo sentido, esto es el caracter incondicional de tal obligacion de enjuiciamiento,
actuando la extradicion tinicamente como mecanismo que permite eludir el cumplimiento de
la mentada obligacion'®3

Realizando una primera subclasificacion, por un lado existen clausulas en las que la obli-
gacion de enjuiciamiento se encuentra recogida en una disposicion self executing y en las
que la extradicion como mecanismo de elusion no presenta restricciones. Este es el régimen
previsto en el Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y en el Protocolo adicional |
de 8 de junio de 1977 en el que se prevé esta obligacion de enjuiciar anteriormente aludida,
obligacion que no se encuentra condiciona al reconocimiento de la competencia de jueces
y tribunales nacionales en su legislacion interna, sino que la competencia se ha reconocido
desde el momento en que el Estado manifesto el consentimiento en quedar obligado por el
tratado y éste entrd en vigor, es decir, los 6rganos judiciales de los Estados que sean parte en
este tipo de convenios estan capacitados para enjuiciar a los presuntos responsables de los
crimenes por ellos regulados independientemente de los que establezca su regulacion interna.
Por otro lado, se encuentran clausulas non self executing en los que la obligacion de enjuicia-
miento se encuentra condicionada a que por el Estado parte se establezca la regulacion que
otorgue a sus tribunales de competencia para poder enjuiciar al presunto responsables, este
tipo de clausula se encuentra en el Convenido de 16 de diciembre de 1970, sobre la represion
del apoderamiento ilicito de aeronaves, lo que se conoce como formula de La Haya por ser
el primer tratado que la incorpord, es decir disposiciones cuya aplicacion se encuentra condi-
cionada a la promulgacion de las leyes y actos reglamentarios requeridos!84.

Realizando una segunda subclasificacion de las clausulas en las que prima la obligacion
de enjuiciar, respecto de la extradicion, se encuentran en primer lugar, aquellas en las que la
posibilidad de eludir la obligacién de enjuiciamiento cuando se reciba una solicitud de ex-
tradicion restringiendo la aceptacion de la solicitud a la efectuada por determinados Estados,
este tipo de clausula se encuentra prevista en el Convenio de la Haya sobre la represion del
apoderamiento ilicito de aeronaves y por la mayoria de convenios que siguen su estela, en

182 ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La obligacion aut dedere...”, op., cit., p. 210.
183  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., pp. 66y 67.
184  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., pp.61 y 63.
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estos convenios se exige que la solicitud de extradicion proceda de algiin Estado que haya es-
tablecido su jurisdiccion de conformidad con los establecido en las clausulas de competencia
judicial insertas en esos convenios. La segunda posibilidad es la que se contempla en aque-
llos convenios en los que se permite eludir la obligacion de enjuiciamiento cuando se reciba
y acepte una solicitud de extradicion independientemente el Estado solicitante, esta posibili-
dad se encuentra recogida en algunos convenios relacionados con el Derecho Internacional
Humanitario y la proteccion de los derechos humanos!'®3.

A modo de conclusion, cabria precisar que de todas estas variantes posibles con respecto
a la maxima aut dedere aut iudicare en su vertiente en la que prima la obligacion de enjui-
ciamiento seria deseable que se optara por las disposiciones contenidas en los Convenios de
Ginebra de 1949 ya que por su caracter self executing y su claridad a a la hora de establecer

la prioridad de enjuiciamiento, resultan especialmente eficaces en la lucha contra la impuni-
dad!'®e,

2.2 Convenios en los que prima la solicitud de extradicion.

Por otro lado, en contraposicion a la clausula prevista en el epigrafe anterior se encuen-
tran convenios internacionales en los que la maxima aut dedere aut iudicare incide en la
extradicion, esto es, unicamente surge la obligacion del estado de juzgar al presunto respon-
sable en el caso de que se haya presentado por otro Estado interesado solicitud de extradicion
y por el estado requerido haya sido denegada, por lo que en aquellos supuestos en que el
presunto responsable de crimenes internacionales se encuentre en el territorio de un Estado
adherido a estos convenios no estard obligado a llevar a cabo su enjuiciamiento si ningiin
otro Estado ha solicitado la extradicion del presunto responsable y ésta ha sido denegada. El
primer convenio en el que se incluyo esta clausula fue en el Convenido de Ginebra de 20 de
abril de 1929 sobre la represion de la falsificacion de la moneda!87 en cuyo articulo 9 expresa
que la obligacion de persecucion queda subordinada a la previa solicitud de extradicion y su
denegacion. Esta prevision se denomina féormula de Ginebra y actualmente se contiene en
convenios relacionados con el narcotrafico, la delincuencia organizada de caracter transna-
cional, la corrupcidn o la venta de niflos, prostitucion infantil y la utilizacidén de nifios en la
pornografia!®®, resultando un aspecto que a destacar que algunos de estos convenios prevén
la obligacion de enjuiciar respecto de cualquier supuesto en que se deniegue la extradicion,
mientras que otros la condicionan a supuestos en los que la denegacion se basa en unos mo-
tivos concretos!$.

Tal como establece Orihuela Calatayud los negociadores de estos convenios han ante-
puesto el interés de perseguir y juzgar de los Estados conectados con el crimen por otros

185 ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La regulacion de la jurisdiccion...”, op., cit., pp. 293 a 296.
186  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., p. 69.

187  Convenio Internacional para la represion de la falsificacion de la moneda, hecho en Ginebra el 20 de
abril de 1929 (publicado en la Gaceta de Madrid de 8 de marzo de 1931).

188  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La obligacion aut dedere...”, op., cit., p. 213.
189  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., p.70.
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vinculos mas directos sobre la certeza del enjuiciamiento y la efectividad de la lucha contra la
impunidad, cabe tener presente, si bien no justificar, que el motivo de esta forma de proceder
puede derivar de la consideraciéon de que los crimenes regulados en estos tratados presentan
un gravedad o repulsa menor a los considerados crimenes internacionales!®?,

IIL. JUSTICIA UNIVERSAL Y OBLIGACION AUT DEDERE AUT IUDICARE EN
ESPANA

Una vez expuesta la prevision y fundamento del principio de justicia universal asi como
de la regla aut dedere aut iudicare en el ambito internacional, como instrumentos para el en-
juiciamiento de los responsables de crimenes internacionales, resultando de obligado cumpli-
miento para todos los Estados firmantes de los mencionados Convenios, resulta conveniente
analizar la regulacion de tales disposiciones en la normativa espafola a fin de comprobar si el
estado espafiol cumple con las obligaciones internacionales por ¢l asumidas.

1. Prevision de la jurisdiccion universal en el ordenamiento interno espaiiol.

Se determina en el articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial los supuestos en que
los tribunales espafioles ostentan jurisdiccion para conocer de los delitos cometidos en terri-
torio espaiiol, buques o aeronaves espafiolas, asi como en territorio extranjero. En su apartado
primero se contempla la jurisdiccion de los tribunales espafioles en virtud del principio de
territorialidad, en el apartado segundo el principio de personalidad activa, en el apartado ter-
cero el principio de proteccion, y finalmente, en los apartado cuarto, quinto y sexto se prevé
la jurisdiccion de los tribunales espafioles para conocer de los delitos cometidos fuera del
territorio nacional cuando se cumplan las condiciones exigidas en cada uno de los subaparta-
dos del articulo 23.4 LOPJ, estableciendo 23.5 y 23.6 LOPJ una serie de supuestos generales
restrictivos de la jurisdiccion. Por lo que a este trabajo respecta, resulta adecuado contemplar
cada uno de los subapartados del articulo 23.4 LOPJ.

En el apartado a) se encuentran recogidos los crimenes de guerra, genocidio y lesa huma-
nidad, recogiéndose como condicidn para que los tribunales espafioles ostenten competencia
sobre los mismos que, el procedimiento se dirija contra un espanol o contra un ciudadano
extranjero que resida habitualmente en Espaila, o contra un ciudadano extranjero que se en-
contrara en Espafia y cuya extradicion hubiera sido denegada por las autoridades espafiolas.
La tortura e integridad moral se encuentra recogida en el apartado b), y las desapariciones
forzadas en el apartado c), ambas comparten condicionante para que los tribunales espafoles
puedan ostentar competencia, ya sea, que el procedimiento se dirija contra un espafiol o, en
su defecto, porque la victima tuviera nacionalidad espafola en el momento de comision de
los hechos y la persona a la que se le impute la comision del delito se encuentre en territorio
espafiol.

Por lo que respecta a los delitos de terrorismo, éstos se encuentran recogidos en los apar-
tado d) y e), en funcion del lugar en el que se han cometido, pues los cometidos en espacios

190  Ibidem., p. 71.
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marinos regulados en el apartado d) no se encuentran sometidos a condicion alguna para su
enjuiciamiento, sin embargo cuando no se cometan en espacios marinos, para que los tribuna-
les espafioles ostenten competencia se tiene que dar alguno de los siguientes supuestos: que
el procedimiento se dirija contra un espaiol; contra un extranjero que resida habitualmente
o se encuentre en Espafia o, sin reunir esos requisitos, colabore con un espafiol, o con un
extranjero que resida o se encuentre en Espafia, para la comision de un delito de terrorismo;
el delito se haya cometido por cuenta de una persona juridica con domicilio en Espafia; la
victima tuviera nacionalidad espafiola en el momento de comision de los hechos; el delito
haya sido cometido para influir o condicionar de un modo ilicito la actuacion de cualquier
Autoridad espafiola; haya sido cometido contra una instituciéon u organismo de la Union
Europea que tenga su sede en Espafia; cometido contra un buque o aeronave con pabellon
espaiiol; o, contra instalaciones oficiales espafiolas, incluyendo sus embajadas y consulados.
Como se puede apreciar, estos delitos de terrorismo a pesar de encontrarse condicionados
se amparan en un amplio abanico de posibilidades para que los tribunales espafioles puedan
entrar a conocer de los mismos.

Los delitos de narcotrafico se encuentran recogidos en los apartados d) e 1), al igual que
sucede en los de terrorismo, el establecimiento de condicion para que los tribunales espafio-
les puedan conocer de estos delitos depende del lugar de comision, no estando sometidos a
condicion alguna los cometidos en espacios marinos, mientras que para que pueda resultar
competente la jurisdiccion espaifiola de estos delitos cometidos en otros lugares es preciso
que el procedimiento se dirija contra un espaiiol o, que se trate de la realizacion de actos de
ejecucion de uno de estos delitos o de constitucion de un grupo u organizacion criminal con
miras a su comision en territorio espafol.

La competencia de los tribunales espafioles para conocer de los delitos contenido en el
Convenido de la Haya para la represion del apoderamiento ilicito de aecronaves de 1970 re-
cogidos en el apartado f), se encuentra condicionada a que el delito haya sido cometido por
un ciudadano espafiol o, se haya cometido contra una acronave que navegue bajo el pabellon
espailol. Por lo que se refiere a los delitos contenidos en el convenio sobre la proteccion fi-
sica de materiales nucleares de Viena y Nueva York de 1980 tnicamente seran competentes
los tribunales espaioles en aquellos supuestos en que el delito haya sido cometido por un
ciudadano espaiol. Los delitos relacionados con la delincuencia organizada transnacional se
encuentran recogidos en el apartado j), en el que la competencia de los tribunales espafioles
se encuentra condicionada a que se trate de grupos u organizaciones que actuen con miras a
la comision en Espaiia de un delito que esté castigado con una pena maxima igual o superior
a tres afios de prision.

Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual sobre victimas menores de edad se
encuentran recogidos en el apartado k), en ¢l se prevé la competencia de los tribunales es-
pafioles cuando concurra alguno de los siguientes supuestos: que el procedimiento se dirija
contra un espafiol, contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espaiia, con-
tra una persona juridica, empresa, organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o
agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en Espaiia o, finalmente, el
delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento de comision de los hechos,
tuviera nacionalidad espafiola o residencia habitual en Espafia. Por lo que respecta a los deli-
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tos previstos en el Convenio del Consejo de Europa de 2011 sobre prevencion y lucha contra
la violencia las mujeres y la violencia doméstica recogidos en el apartado 1), se encuentran
condicionados a que: el procedimiento se dirija contra un espafiol, contra un extranjero que
resida habitualmente en Espafia o, el delito se hubiera cometido contra una victima que, en
el momento de comision de los hechos, tuviera nacionalidad espafiola o residencia habitual
en Espaia, siempre que la persona a la que se impute la comision del hecho delictivo se en-
cuentre en Espafia, estas mismas condiciones resultan de aplicacién para que los tribunales
espafloles resulten competentes delos delitos de trata de seres humanos recogidos en el apar-
tado m) a los que, inicamente cabe afladir que, el procedimiento se dirija contra una persona
juridica, empresa, organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de
personas que tengan su sede o domicilio social en Espaiia.

La competencia de los tribunales espafioles en los delitos de corrupcion entre particulares
o en las transacciones particulares o transacciones economicas internacionales recogidos en
el apartado n) se encuentra condicionada a que: el procedimiento se dirija contra un espafiol,
contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espafia, que el delito hubiera
sido cometido por el directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mer-
cantil, o de una sociedad, asociacion, fundacion u organizacion que tenga su sede o domicilio
social en Espafia o, que hubiera sido cometido por una persona juridica, empresa, organiza-
cion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su
sede o domicilio social en Espafia. En los delitos sobre falsificacion de productos médicos
y que supongan una amenaza para la salud publica contenidos en el Convenio del Consejo
de Europa de 2011 contenidos en el apartado 0), se establece como condicion para ostentar
competencia los tribunales espafioles que: el procedimiento se dirija contra un espafiol, con-
tra un extranjero que resida habitualmente en Espafia, contra una persona juridica, empresa,
organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que
tengan su sede o domicilio social en Espafia, que la victima tuviera nacionalidad espafiola en
el momento de comision de los hechos o, el delito se haya cometido contra una persona que
tuviera residencia habitual en Espafia en el momento de comision de los hechos.

Del analisis expuesto se aprecia como los supuestos en los que se encuentran regulados
los delitos internacionales en el articulo 23.4 LOPJ se encuentran totalmente condicionados
a que se de alguna de las circunstancias expresadas para cada supuesto, resultando que, los
unicos apartados que no contemplan condicion alguna para que los tribunales espafioles pue-
dan conocer de estos delitos son los contenidos en los apartados d) y g), esto es el listado de
delitos cometidos en espacios marinos contenido en el apartado d) asi como los contenidos
en el apartado g) en el que se recogen los previstos en el Convenio de Montreal de 1971, para
la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, y su Protocolo de 1988.

El precepto contiene, en el apartado p), una clausula residual que atribuye la jurisdiccion
a los tribunales espailoles para conocer de cualquier otro delito cuya persecucion se imponga
con caracter obligatorio por una Tratado vigente para Espafia o por otros actos normativos de
una Organizacién Internacional de la que Espafia sea miembro. Por tltimo, se establece una
clausula de cierre en la que se prevé la competencia de la jurisdiccion espaiiola de los delitos
anteriormente mencionados cuando se hubieran cometidos fuera del territorio nacional, por
ciudadano extranjeros, en aquellos casos en que se encontraran en Espafia y su extradicion
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hubiera sido denegada por las autoridades espafiolas, siempre que asi lo imponga un Tratado
vigente en Espafia'®!.

En el apartado 5° del articulo 23 LOPJ, se garantiza el caracter subsidiario del principio
de justicia universal'%2, en tanto que, establece la imposibilidad de perseguir los delitos an-
teriormente mencionados en dos supuestos, cuando se haya iniciado un procedimiento en
un Tribunal Internacional constituido conforme a los Tratados y Convenios en que Espaiia
fuera parte, y cuando se haya iniciado en el Estado del lugar en que se hubieran cometidos
los hechos o en el Estado de nacionalidad de la persona a que se impute su comision, siempre
que, tal persona no se encontrara en Espafia o se hubiera iniciado un procedimiento para su
extradicion al pais del lugar de comision de los hechos o de nacionalidad de las victimas o
para ponerlo a disposicion de un Tribunal Internacional, no obstante esto ultimo no sera de
aplicacion cuando el Estado que ejerza su jurisdiccion no esté dispuesto a llevar a cabo la
investigacion o realmente no pueda hacerlo y, asi sea valorado por la Sala 2% del Tribunal
Supremo!?3. Por tltimo, en el apartado 6° del articulo 23 LOPJ se establece como condicion
para la persecucion de los anteriores crimenes internacionales, que se interponga querella por
el agraviado o el Ministerio Fiscal.

2. Del principio de jurisdiccién universal absoluta a una jurisdiccion universal con-
dicionada.

Tal como se ha expuesto en el apartado anterior, actualmente la jurisdiccion espafiola
podra conocer de estos crimenes internacionales unicamente en aquellos supuestos en que
concurran las condiciones expresamente previstas, no obstante, este modelo no ha sido siem-
pre asi, pues en los ultimos treinta afios el principio de justicia universal ha pasado de una
concepcion abierta o absoluta a otra totalmente restrictiva'4, consecuencia de las distintas
reformas!? llevadas a cabo en el articulo 24.3 LOPJ, habiendo sido modificado hasta en siete
ocasiones, debiendo destacarse las reformas llevadas a cabo en 2003, 2009 y 2014, en tanto

191  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La obligacion aut dedere...”, op., cit., p. 220.

192 En este sentido, MUNOZ CUESTA, F.J.: “Jurisdiccion espaiiola: justicia universal en aplicacion de la
LO 12014, de 13 de marzo”, en Revista Aranzadi Doctrinal, n° 4, 2014, pp. 59-66.

193 BUJOSA VADELL, L.: “Ley Orgénica 1/2014, ...”, op., cit., pp. 231 y 232.

194  BUJOSA VADELL, L.: “En torno a la reforma del principio de justicia universal”, Derecho y Proceso
Penal, n°35, 2014, p. 13.

195  Las reformas que han modificado el contenido del articulo 23.4 LOPJ son las siguientes: Ley Organica
11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VII del Libro II del Codigo Penal, aprobado por la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre; Ley Organica 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacion con la Corte Penal In-
ternacional; Ley Organica 3/2005, de 8 de julio, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 julio de 1985, del
Poder Judicial; Ley Organica 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion extraterritorial de trafico ilegal o in-
migracion clandestina de personas; Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma
de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio de 1985, del Poder Judicial; Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio de 1985, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal; Ley Organica 2/2015, de
30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre de 1995, del Cddigo Penal, en
materia de delitos de terrorismo.
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que, han supuesto, progresivamente, restricciones sustanciales a la competencia de la juris-
diccion espafiola para actuar al amparo del principio de justicia universal'%.

La primera version del principio de justicia universal del apartado 4° del articulo 23 de la
LOPJ se configur6 con la Ley Organica 6/1985, en el que se reconocio la competencia de la
jurisdiccion espaiiola para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera
del territorio nacional de los delitos de genocidio, terrorismo, pirateria y apoderamiento ili-
cito de aeronaves, falsificacion de moneda extranjera, trafico ilegal de drogas psicotropicas,
toxicas y estupefacientes y cualquier otro que, segun los tratados o convenios internacionales
deba ser perseguido por Espafial®?, estableciendo el apartado 5° como tnica excepcion que el
delincuente no hubiera sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este ultimo
caso, no hubiera cumplido condena. Por lo que, se configur6é un principio de jurisdiccion
universal amplio, que otorgaba legitimidad y competencia de enjuiciamiento siempre que el
asunto versase sobre los delitos mencionados, en el que no se exigia condicion alguna, esto
es, no resultaba necesario que el presunto autor del delito fuera espafiol, ni que se encontrase
en territorio espafiol, que la victima fuera espafola, ni que existiera un vinculo de conexion.
Tampoco se hacia referencia a la posible investigacion previa iniciada por algun tribunal del
pais donde los hechos habian ocurrido, ni sobre las competencias de tribunales internaciona-
les o del principio de subsidiariedad!'?®. Las investigaciones que fueron abriéndose en virtud
de tal regulacion suponian un prestigio internacional para Espafia y un ejemplo a seguir por
otros Estados!%?, en tanto que, la regulacion del principio de justicia universal de 1985 hacia
de Espafia uno de los Estados que poseian leyes progresistas con las que contribuir a la lucha
contra la impunidad?%0.

Desde 1998 la Audiencia Nacional de Madrid abrié mas de treinta investigaciones rela-
tivas a los crimenes internacionales, dando lugar a diferentes interpretaciones la evolucion
jurisprudencial, asi, el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en los afios
1998 a 2000 decidio que el ejercicio de la jurisdiccion universal estaba sometido a un crite-
rio competencial subsidiario, acordando que la Audiencia Nacional inicamente ejerceria su
jurisdiccion sobre hechos cometidos en otros Estados cuando los tribunales extranjeros hu-

196  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., p. 25

197 4. Igualmente sera competente la jurisdiccion espaniola para conocer de los hechos cometidos por
esparioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espaiiola, como
alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio; b) Terrorismo; c¢) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves; d) Falsificacion de moneda
extranjera; e) Los relativos a la prostitucion, f) Trdfico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacientes; g)
Y cualquier otro que, segun los tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en Esparia.

198 BONET ESTEVA, M.: “Principio de justicia universal: de modelo absoluto a modelo restrictivo, a
proposito de sucesivas modificaciones del art. 23.4 L.O. Poder Judicial, Documento de opinion 123/2015,en http://
www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_opinion/2015/DIEEEO1232015 Principio Justicia Universal Margarita-Bo-
net.pdf

199  OLLE SESE, M.: “La nefasta ley de justicia universal”, en Exodo, n° 124, 2016, p- 39.
200 ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., p. 24.
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bieran decidido no actuar o hubieran permanecido inactivos?’!. Al resolver estas apelaciones,
el Tribunal Supremo dict6 en el caso Guatemala la sentencia con mayor trascendencia por lo
que al principio de justicia universal respecta, se trata de la Sentencia nam. 327/2003202, en
la que se entendi6 que, los tribunales espafioles tinicamente tendrian jurisdiccion sobre cri-
menes cometidos en el extranjero si tal jurisdiccion estaba expresamente contemplada en un
tratado internacional ratificado por Espafia o existia un vinculo de conexion con los intereses
espafloles, esto es, que el presunto auto se encontrara en territorio espafiol, la victima fuera de
nacionalidad espafiola o existiera otro punto de conexioén directo con los intereses espailoles,
sometiendo de este modo la aplicacion del principio de justicia universal a los principios de
subsidiariedad y de conexion203

Ademas, este mismo afo surgio la primera reforma encaminada a limitar la competencia
de los tribunales espafioles para actuar al amparo del principio de justicia universal con la
Ley Orgéanica 18/2003, en la que en principio se pretendia regular los aspectos organicos y
procesales que permitieran aplicar el Estatuto de Roma ratificado por Espaia el 24 de octubre
del 2000, no obstante, se incluyeron disposiciones que nada tenian que ver2%* pues, en su
articulo 7 se obliga a los érganos judiciales y al Ministerio Fiscal a abstenerse de iniciar un
procedimiento tras la presentacion de denuncia o querella, en relacion con hechos sucedidos
en otros Estados, cuyos presuntos autores no sean nacionales espaifioles y para cuyo enjuicia-
miento pudiera ser competente la Corte, pudiendo entrar a enjuiciar el asunto los tribunales
espafioles tinicamente en el supuesto de que el Fiscal de la Corte no acordara la apertura de la
investigacion o la Corte acordara la inadmisibilidad del asunto, obligando a que se presente
de nuevo denuncia o querella ante los tribunales espafoles para que éstos pudieran conocer.

Recurrida en amparo la sentencia del Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional dictd
sentencia nim. 237/20052%, esclareciendo el alcance del principio de justicia universal es-
tablecido en el articulo 23.4 LOPJ. El Alto tribunal fue rotundo al establecer que el articulo
23.4 LOPJ otorga un alcance muy amplio al principio de justicia universal, habida cuenta
que la tnica limitacion expresa que introduce es la de cosa juzgada, afirmando que, instaura
un principio de jurisdiccion universal absoluto, sin sometimiento a criterio restrictivo alguno
puesto que, este principio se configura a partir de la especial naturaleza de los delitos objeto
de persecucion. En esta sentencia el Tribunal Constitucional acusa al Tribunal Supremo de
efectuar una interpretacion radicalmente restrictiva del principio de jurisdiccion universal,
a partir de criterios correctores que ni siquiera implicitamente pueden considerarse en la
regulacion del articulo 23.4 LOPJ y que ademas, resulta totalmente contraria a la finalidad

201  Auto de la AN (Sala de lo Penal, Seccion 3%), de 4 de noviembre de 1998, (ARP 1998\5943), FJ 2°; Auto
de la AN (Sala de lo Penal, Seccion 1), de 5 de noviembre de 1998, (ARP 1998\5944), FJ 2°.

202  Sentencia del Tribunal Supremo niim. 327/2003, de 25 febrero, (RJ 2003\2147).

203  CARNERO ROJO, E.: “Cronica de una muerte anunciada: la jurisdiccion de los tribunales espanoles so-
bre crimenes internacionales antes y después de la Ley Organica 1/2014 relativa a la justicia universal”, en Anuario
Iberoamericano de Derecho Internacional Penal, vol. 3, 2015, pp. 47 a 49.

204  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., pp. 34 y 35.
205  Sentencia del Tribunal Constitucional num. 237/2005, de 26 de septiembre, (RTC 2005\237).
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de la institucion, que ha sido alterada hasta hacer irreconocible el principio de jurisdiccion
universal segtn es concebido en el Derecho internacional, y que tiene el efecto de reducir el
ambito de aplicacion del precepto hasta casi suponer una derogacion de facto del art. 23.4
LOPJ2%, Tras esta sentencia, tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo tuvie-
ron que revisar su doctrina2%7.

La segunda reforma en la que se incorpora una restriccion sustancial del principio de
justicia universal es la llevada a cabo por la LO 1/20092%8_ en la que, se vino a ajustar el ar-
ticulo 23.4 LOPJ a la postura restrictiva seguida por el Tribunal Supremo, tesis frontalmente
encontrada con la del Tribunal Constitucional, maximo intérprete de la Constitucion?%, in-
corporando de este modo, el principio de subsidiariedad y la exigencia de establecer vinculos
de conexion. Asi, tras esta reforma, el articulo 23.4 LOPJ?!10 establecia la necesidad de que
concurrieran determinados vinculos para que los tribunales espafioles pudieran conocer en
virtud de esta justicia universal como que, se acreditara que los presuntos responsables se en-
contraban en Espana, la existencia de victimas de nacionalidad espafiola o algtin otro vinculo

206  Cf. Fundamento Juridico 8 de la STC niim. 237/2005.

207  En este sentido, ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit.,pp. 44-46, la
Audiencia Nacional no so6lo tuvo que admitir el Caso Guatemala, sino también las denuncias formuladas contra
el ex Presidente de la Repuiblica Popular China, antiguo Primer Ministro y otros mandatarios chinos acusados de
genocidio en el Tibet, el Tribunal Supremo tuvo que revocar la decision de la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional, admitiendo asi a tramite la querella formulada por los dirigentes de la secta Falun Gong contra dirigentes
de la Republica Popular China, el caso Couso, el genocidio en Ruanda, crimenes cometidos en el Sahara, crimenes
cometidos en El Salvador, campus refugiados de Asraf, caso Vietnan, Flotilla, entre otros.

208  Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion proce-
sal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial. BOE num. 266, de 04 de noviembre de 2009.

209  VALLEJO PENA, C.: “La fragilidad de una jurisdiccion universal complementaria de la justicia inter-
nacional penal: el reciente paradigma espaiiol”, en Anuario Iberoamericano de Derecho Internacional Penal, vol. 3,
2015, p. 105.

210 4. Igualmente, sera competente la jurisdiccion espaiiola para conocer de los hechos cometidos por
esparioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley espariola, como alguno
de los siguientes delitos: a) Genocidio y lesa humanidad; b) Terrorismo; c) Pirateria y apoderamiento ilicito de
aeronaves; d) Delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores e incapaces; e) Trdfico ilegal de drogas
psicotrdpicas, toxicas y estupefacientes; f) Trdfico ilegal o inmigracion clandestina de personas, sean o no traba-
Jadores, g) Los relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los responsables se encuentren en Espania;
h) Cualquier otro que, segun los tratados y convenios internacionales, en particular los Convenios de derecho
internacional humanitario y de proteccion de los derechos humanos, deba ser perseguido en Esparia.

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios internacionales suscritos por Espaiia, para
que puedan conocer los Tribunales espaiioles de los anteriores delitos debera quedar acreditado que sus presuntos
responsables se encuentran en Espaiia o que existen victimas de nacionalidad espariola, o constatarse algiin vinculo
de conexion relevante con Espaiia y, en todo caso, que en otro pais competente o en el seno de un Tribunal interna-
cional no se ha iniciado procedimiento que suponga una investigacion y una persecucion efectiva, en su caso, de
tales hechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion espaiiola se sobreseerd provisionalmente cuando quede cons-
tancia del comienzo de otro proceso sobre los hechos denunciados en el pais o por el Tribunal a los que se refiere
el parrafo anterior.
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de conexion relevante. Ademas, debia acreditarse que no se habia iniciado un procedimiento
en otro Estado o por un tribunal internacional. Desde esta reforma la jurisdiccion universal
en Espafia dejo de ser absoluta y paso a ser limitada?!!, se trataba de un paso atras en el com-
promiso de Espaiia en la lucha contra la impunidad, no obstante, tal como expresa Orihuela
Calatayud se trataba de una opcion politica regresiva, pero legitima y ajustada a derecho,
pues no conculcaba los compromisos internacionales asumidos por Espaiia?!2.

A pesar de las limitaciones impuestas por la reforma, la jurisdiccion espafiola continud
siendo universal, en tanto que, si se cumplian las condiciones previstas en la ley, los tri-
bunales espafioles podrian enjuiciar crimenes internacionales cometidos por nacionales de
cualquier Estado contra victimas de cualquier nacionalidad, por lo que, el Gobierno espafiol
a fin de culminar su objetivo, llevé a cabo la ultima de las reformas restrictivas del principio
de justicia universal con la LO 1/2014 y que, conforma el articulo 23.4 LOPJ tal como lo
conocemos en la actualidad?!3. La reforma, tal como se ha analizado anteriormente, introduce
particulares condicionamientos para que pueda resultar competente la jurisdiccion espafiola,
a veces acumulativos, a veces alternativos, lo que conlleva a que para ninguno de los deli-
tos contemplados en el articulo 23.4 LOPJ resulta aceptada una jurisdiccion universal pura,
inherente al propio concepto por el cual es admitido por el Derecho Internacional. Ademas
de los condicionamientos previstos para cada delito, se prevén dos limites generales aplica-
bles a todos los supuestos, esto es, el principio de subsidiariedad, que ya se introdujo con la
reforma de 2009 vy, el segundo, que limita la legitimacion para instar el inicio del procedi-
miento Unicamente a la persona agraviada y al Ministerio Fiscal, eliminando la posibilidad
de interponer denuncia y de la accion popular. A mayor abundamiento, la reforma introduce
en su Disposicion Transitoria Unica el sobreseimiento automatico de todas las causas que se
encontrasen abiertas a su entrada en vigor, hasta que se acreditara que concurren en ellas los
nuevos condicionamientos impuestos214.

3. Circunstancias que llevan al legislador espafiol a tal reforma.

Entretanto el ejercicio de la jurisdiccion universal sirvio para el enjuiciamiento de respon-
sables de genocidio nazi, nadie cuestion6 su eficacia y alcance, pero cuando a finales de los
noventa las actuaciones comenzaron a dirigirse contra dirigentes politicos de otros Estados
afloraron las criticas hacia la jurisdiccion universal, basadas todas éstas en su ineficacia,
repercusion en relaciones diplomaticas, el perjuicio que provoca a los procesos de transicion
a la democracia e incluso colision con el principio de soberania e igualdad soberana, como
se puede contemplar, intereses que nada tienen que ver con lo juridico, que han provocado

211  CARNERO ROIJO, E.: “Cronica de una muerte...”, op., cit., pp. 54-57.
212 ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., p. 36.

213 A excepcion de la modificacion introducida por la LO 2/2015 en materia de delitos de terrorismo, que
supone una ampliacion de las posibilidades de enjuiciamiento de los delitos de terrorismo no cometidos en espacios
marinos.

214  VALLEJO PENA, C.: “La fragilidad de una jurisdiccion...”, op., cit., pp. 106-107.
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que las legislaciones de algunos Estados?!® hayan tenido que verse modificadas?!%, lo que
coloquialmente se conoce como real politik.

Tras la Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Guatemala, en la que se reco-
noci6 el caracter absoluto de principio de justicia universal en Espafia continuaron instru-
yéndose en la Audiencia Nacional los casos Ruanda, Couso, y se admitieron otras causas
como Sahara, Falung Gong, El Salvador, Palestina, Guantanamo, entre otros. A pesar de
las declaraciones politicas en favor del principio de justicia universal como instrumentos de
lucha contra la impunidad de las graves violaciones de Derechos Humanos, lo cierto es que
su aplicacion practica no ha sido nada pacifica. Asi, el gobierno de Chile, en el caso Pinochet
amenazo6 a Espafa con boicots comerciales y demandas ante instancias jurisdiccionales in-
ternacionales. El mismo rechazo se obtuvo por el gobierno de Guatemala cuando el juez
Santiago Pedraz solicitd colaboracion en la investigacion del genocidio maya, igual suceso
se dio cuando el juez Fernando Andreu emiti6 6rdenes de arresto contra cuarenta altos cargos
ruandeses y, la Union Africana manifestd su disconformidad alegando el abuso del principio
de justicia universal, de la misma forma el Reino de Marruecos manifestd su malestar tras la
incoacion de diligencias previas por la presunta comision de delitos de genocidio y torturas
contras las victimas del Sahara Occidental?!”.

A pesar del aparente conflicto estas reticencias no resultaron preocupantes hasta que las
actuaciones judiciales fueron dirigidas contra gobiernos mas poderosos, sentados de manera
permanente en el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, cuyo apoyo resultaba ne-
cesario para la entrada de Espafia en el mismo, en tanto que se consideraba pieza clave de
su recuperacion econdmica?!8. Asi, la primera muestra de enfrentamiento entre el Gobierno
Chino y las actuaciones judiciales seguidas en Espaiia se dio en 2006, tras la primera decla-
racion ante la Audiencia Nacional por una victima tibetana, dando lugar a que el portavoz
del Ministerio Chino de Exteriores declarara ante los medios de prensa internacionales que
tal investigacion constituia una difamacion total y una absoluta mentira, manifestando el
Gobierno de Pekin al embajador espafiol que la cuestion constituia una excusa para interferir
en los asuntos internos de China?!®. Las actuaciones judiciales continuaron y fue en el afio
2008, a una semana de la celebracion de los juegos Olimpicos de Beijing, cuando el Juzgado

215  En este sentido, VALLEJO PENA, C.: “La fragilidad de una jurisdiccién...”, op., cit., p. 106, relata
como ya en el afio 2003 Bélgica tuvo que ceder antes presiones politicas y limitar su jurisdiccion universal con
motivo de las denuncias formuladas por crimenes internacionales en Irak contra mandatarios estadounidenses, en el
Caso Sharon y otros, por delitos de genocidio.

216  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., pp. 39-41.

217 ESTEVE MOLTO, J.E.: “Ley Organica 1/2014 de reforma de la jurisdiccion universal: entre el pro-
gresivo avance de la globalizacién comercial y de la deuda y la no injerencia en los asuntos internos de China”, en
Anuario espaiiol de Derecho Internacional, vol. 30,2014, pp. 150-152.

218  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La regulacion de la jurisdiccion...”, op., cit., p. 303

219  “China acusa a la Audiencia de interferir en sus asuntos internos”, E/ Pais, 8 de junio de 2006, en
https://elpais.com/diario/2006/06/08/espana/1149717615_850215.html; “Pekin convoca al embajador espaiiol para
quejarse de las imputaciones de genocidio”, E/ Pais, 9 de junio de 2006, en https://elpais.com/diario/2006/06/09/
espana/1149804016_850215.html
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Central de Instruccion n° 1 de la Audiencia Nacional inco6 nuevas diligencias contra deter-
minadas autoridades chinas, en este caso por la comision de crimenes contra la humanidad,
por la matanza sistematica y generalizada de tibetanos, graves lesiones, torturas, entre otros
desde marzo de 2008, llevandose a cabo la instruccion por el juez Santiago Pedraz, dando un
avance importante en la investigacion del asunto?20,

Tal como afirma Esteve Molto parecia que tras medio siglo de impunidad se comenzaba a
andar hacia el camino de la justicia, pero las presiones politicas de los gobiernos acorralados
por estas investigaciones comenzaron a resultar insostenibles. Asi, en el afio 2009 Espaiia se
encontraba presionada por distintos Estados como Israel por el caso Bombardeo de Gaza?*!,
el gobierno norteamericano de Obama por distintos casos de tortura en Guantanamo, vuelos
de la CIA, y Couso???, asi como por los asuntos chinos. El detonante final de la reforma,
en mayo de 2009, fue resultado de la solicitud por el juez de la Audiencia Nacional, Ismael
Moreno, del interrogatorio del ex presidente Jiang Zemin y otros seis altos cargos, acusados
de delitos de lesa humanidad, genocidio, torturas y terrorismo contra el pueblo tibetano, asi
como de la comision rogatoria emitidas por el juez Santiago Pedraz, solicitando interrogar a
tres de sus actuales ministros. A lo que el gobierno chino respondié exigiendo formalmente
al gobierno espaiiol medidas inmediatas y efectivas para que la querella fuera retirada, con
el fin de evitar perjuicios en las relaciones bilaterales entre Espafia y China?23. Poco tiempo
después de este incidente, en junio de 2009 se aprobaba la reforma de 2009 del articulo 23.4
LOPIJ, objeto de andlisis en el apartado anterior?24, en la que se establecia el principio de subsi-
diariedad y la exigencia de establecer vinculos de conexion, no obstante, como ya se ha men-
cionado en este trabajo, la reforma no tuvo todos los efectos deseados, por lo que el asunto
contra los dirigentes del gobierno chino seguido antes el Juzgado Central de Instruccion n°® 2
prosiguié dado que se ajustada a los nuevos requisitos exigidos tras la reforma?2s.

A finales de 2013 se ampli6 la causa contra el anterior Presidente de la Republica Popular
China ya que habia finalizado su inmunidad diplomatica, asi, unas semanas después se orde-
naron ordenes de arresto internacional contra el mismo, asi como contra el anterior Primer
Ministro, lo que desencaden¢ la definitiva crisis diplomatica de Espafia con el gobierno de

220  ESTEVE MOLTO, J.E.: “Ley Organica 1/2014 ...”, op., cit., pp. 152-155.

221  La ex ministra de Exteriores de Israel protestd antes su homdonimo sobre la investigacion abierta en la
Audiencia Nacional contra un ministro israeli por el caso Bombardeo de Gaza ocurrido en 2002, a lo que éste pro-
meti6 a la misma un cambio legislativo para detener la investigacion.

222 Eneste sentido, YARNOZ, C.: “EE UU maniobré en la Audiencia Nacional para frenar casos”, El Pais,
30 de noviembre de 2010, en https://elpais.com/elpais/2010/11/30/actualidad/1291108617 850215.html, explica
que nuevas revelaciones de Wikileaks constatan la colaboracion de ministros espaioles y del Fiscal General del
Estado con el Embajador de EEUU.

223 “China exige al Gobierno “medidas efectivas” para frenar la causa de Pedraz”, Libertad Digital, 7 de
mayo de 2009, en http://www.libertaddigital.com/nacional/china-exige-al-gobierno-medidas-efectivas-para-frenar-
la-causa-de-pedraz-1276358609/; “China pide “medidas efectivas” para que la Audiencia abandone el caso sobre
Tibet”, El Pais, 7 de mayo de 2009, en https://elpais.com/elpais/2009/05/07/actualidad/1241684227 850215.html,

224 Cf. 1L 2. Del principio de jurisdiccion universal absoluta a una jurisdiccion universal condicionada.

225  ESTEVE MOLTO, J.E.: “Ley Organica 1/2014 ...”, op., cit., pp. 155-168.
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China, esta vez el gobierno chino no se dedicoé Uinicamente a expresar su malestar, sino que
se manifestaron expresas amenazas contra Espafia??®. Tras los mentados acontecimientos el
Gobierno espaiiol procedié de inmediato al cambio legal del articulo 23.4 LOPJ para zanjar
tal crisis, constituyendo la reforma llevada a cabo por la LO 1/2014, y lo hizo recurriendo
a un procedimiento por via de urgencia y de Unica lectura, esquivando de esta manera los
informes preceptivos del Consejo general del Poder Judicial, Consejo Fiscal y Consejo de
Estado, lo que propicio el reproche de parlamentarios y diputados de la oposicion??7, Tras
la ultrarrdpida tramitacion parlamentaria coincidente casualmente con la visita oficial del
vicepresidente del Senado espafiol en China se publicé el 10 de marzo de 2014 la nueva Ley
Organica 1/20142%8,

Por lo que, cabe concluir que la trascendental reforma en lo que respecta al principio de
justicia universal no responde a otros motivos, sino estrictamente extrajuridicos, en el que
la causa motivadora es estrictamente econdmica??® e impuesta por China, quien detenta el
veinte por ciento de la deuda espafiola. Asi lo corrobora la tramitacion parlamentaria exprés,
sustrayéndola de todo debate parlamentario interno o externo, asi como la Disposicion transi-
toria unica que ordena el sobreseimiento de todas las causas abiertas en tanto no se acrediten
la concurrencia de los nuevos requisitos. Tal como afirma Ollé Sesé una reforma a la carta,
a medida de los procedimientos que se encontraban en curso en la Audiencia Nacional, con
la finalidad de que todos ellos fueran sobreseidos, especialmente aquellos que afectaban a
paises como China, EEUU o Israel?30. Asi, no cabe duda que, la exclusion de la posibilidad
de enjuiciar crimenes de guerra en los supuestos en que existan victimas espafiolas tiene un

226  El presidente del Comité de asunto religiosos y étnicos de China, maximo o6rgano asesor del Parlamento
sentencid <<Que vayan adelante si se atreven>>

227  En este sentido, ESTEVE MOLTO, J.E.: “Ley Organica 1/2014 ...”, op., cit., pp. 173-174, recoge las
quejas del portavoz parlamentario del Grupo Vasco, Esteban Bravo, donde manifestd: “Este Pleno no deberia ha-
berse convocado nunca (...) Es imposible que una proposicion de ley del contenido de la que nos ocupa pueda
encajar la posibilidad de lectura unica, porque ni la naturaleza del proyecto es adecuada (...) ni la simplicidad
(...) tampoco es aplicable porque [ propuesta es abigarrada, complicada, llena de matices, detalles u casuisticas.
Por tanto, deberia haber sido imposible que este Pleno se hubiera convocado”. También recoge la acusacion de la
Diputada Lozano Domingo “ El grado de sintonia y de armonizacion que ha logrado con la élite corrupta china
es asombroso, es absolutamente extraordinario, al precio de sacrificar los principios elementales de la democracia
en nuestro pais, porque no hemos conseguido todavia que nos expliquen de manera transparente y clara cudles son
las prisas que tienen (...) en dos meses han encontrado la manera de satisfacer a la oligarquia china, pasando por
encima de principios elementales de la democracia”.

228  Ibidem, pp. 169-187.

229  Eneste sentido, ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., p. 34, manifiesta
que: “Cuando la dignidad de los seres humanos entra en colision con intereses mds tangibles como, por ejemplo,
el deseo de ocupar un asiento en el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, aquella se convierte algo secun-
dario. Cuando la rentabilidad econémica parece impregnarlo todo, condicionando politicas y normas, el manteni-
miento de un modelo amplio de jurisdiccion universal se considera insostenible e ineficaz, y un batallon de criticas
(...) y de informaciones interesadas crean un estado de opinion que adormece conciencias y justifica que, ante los
atropellos de los derechos humanos y las violaciones del Derecho Internacional Humanitario (...) miremos hacia
otro lado sin experimentar desasosiego”

230  OLLE SESE, M.: “La nefasta ley ...”, op., cit., pp. 42 y 43.
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nombre, Jos¢ Manuel Couso Premuy, que la exigencia de que la victima fuera espafiola en el
momento de comision de los hechos para el enjuiciamiento de los crimenes de torturas y des-
apariciones forzadas, pretendia erradicar cualquier posibilidad a los tribunales espaioles de
enjuiciamiento, en uno de los asuntos relacionados con el Tibet, con motivo de la presencia
de uno de los encausados en Espafia, asi como la exigencia de solicitud de extradicion y su
posterior denegacion por las autoridades espaiiolas para conocer de los crimenes de genoci-
dio, lesa humanidad y de guerra en caso de conflicto armado, con la tnica finalidad de provo-
car la imposibilidad de su enjuiciamiento?3!. Cabe resaltar como el Estado espafiol ha cedido
ante las presiones diplomaticas y, ha pasado de ser un ejemplo para otros Estados en cuanto
a la lucha contra la impunidad a ser complice de tales situaciones de impunidad, ademas de
que, con tal regulacion, se abre la puerta al incumplimiento de Espafia con los compromisos
internacionales por ella asumidos?32.

IV. SUPUESTOS DE INCUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA ESPANOLA TRAS
LA REFORMA PREVISTA EN LA LO 1/2014

1. Supuestos de incumplimiento del articulo 23.4 LOPJ con las obligaciones interna-
cionales ratificadas por Espaia.

Tal como se ha tratado con anterioridad en este trabajo, la reforma llevada a cabo por la
LO 1/2014 da un vuelco en lo que respecta al principio de justicia universal, estableciendo
en el articulo 23.4 LOPJ diecisiete apartados, contemplando en cada uno de ellos un delito
o conjunto de delitos, estableciendo en casi todos los supuestos una serie de requisitos para
que la jurisdiccion espaiiola sea competente para conocer de los mismos, primando en todo
caso la conexion con el Estado espafiol. Si bien, cabe precisar como el legislador ha justifi-
cado, en la exposicion de motivos de la mentada LO 1/ 2014, tal reforma alegando que, “la
extension de la jurisdiccion nacional fuera de las propias fronteras, adentrandose en el ambito
de la soberania de otro Estado, debe quedar circunscrita a los ambitos que, previstos por el
Derecho Internacional, deban ser asumidos por Espafia en cumplimiento de los compromisos
internacionales adquiridos: la extension de la jurisdiccion espaiiola mas alla de los limites
territoriales espafoles debe venir legitimada y justificada por la existencia de un tratado in-
ternacional que lo prevea o autorice”. Por lo que, en virtud de tal pronunciamiento, resulta
adecuado poner de manifiesto aquellos apartados contemplados en el articulo 23.4 LOPJ
cuyo articulado no se adecua a los compromisos internacionales adquiridos.

En primer lugar, resulta necesario determinar si la regulacion establecida en tal articulo
permite cumplir las obligaciones derivadas de la maxima aut dedere aut iudicare, para ello
Orihuela Calatayud realiza una clasificacion distinguiendo tres supuestos distintos. Por un
lado, se encontrarian aquellos delitos no mencionados en el articulo 23.4 LOPJ, como serian
los recogidos en la Convencion de Nueva York de 14 de diciembre de 1973, sobre la preven-
cion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive agentes

231  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La regulacion de la jurisdiccion...”, op., cit., pp. 303-304.
232 [bidem.
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diplomaticos, la Convenciéon de Nueva York de 17 de diciembre de 1979, contra la toma de
rehenes, asi como la Convencion de las Naciones Unidas, de 9 de diciembre de 1994, sobre
seguridad del personal de las Naciones Unidas y del personal asociado. Por lo que respecta
a estos delitos no existe incumplimiento alguno, en tanto que, tales supuestos encuentran
amparo en la clausula genérica del apartado p) del articulo 23. 4 LOPJ.

El segundo supuesto lo conforman aquellos delitos en los que la obligacion de enjuicia-
miento esta condicionada a un dedere frustrado, en el que la obligacion de enjuiciamiento
también se encuentra garantizada ya que, en aquellos supuestos en que no se contemple en los
apartados especificos contemplados en el articulo 23.4 LOPJ, encuentran amparo en la clau-
sula de cierre del mentado precepto en tanto que reconoce la competencia de los tribunales
espafloles para conocer de los delitos cometidos fuera del territorio espafiol, por extranjeros
que se encuentren en Espafia y cuya extradicion haya sido denegada por las autoridades es-
pafiolas cuando asi lo imponga un tratado vigente en Espaiia.

Finalmente, el tercer supuesto lo contemplan los delitos recogidos en convenios en los
que en la regla aut dedere aut iudicare prima la obligacion de enjuiciamiento. Tal como se ha
expresado con anterioridad en este trabajo, los mentados supuestos no encuentran amparo en
la clausula de cierre del articulo 23.4 LOPJ, pues su redaccion se limita a contemplar dicha
obligacion inicamente en aquellos casos en que prima la obligacion de entrega. Por lo que,
en estos supuestos, la competencia de los tribunales espaioles deberia quedar amparada en
los supuestos expresamente previstos en el precepto. Asi, en aquellos delitos en que no se ha
impuesto condicion alguna, el cumplimiento de la obligacion de enjuiciamiento se encuentra
garantizada, este supuesto es el de los delitos contemplados en el apartado d) cometidos en
espacios marinos, y los del apartado g) para la represion de actos ilicitos contra la seguridad
de la aviacion civil. Sin embargo, en los restantes delitos, el cumplimiento de la obligacion
no esta asegurada, en tanto que debera estarse a los requisitos especificos contemplados en
cada uno los apartados previstos en el articulo 23.4 LOPJ.

Asi, por lo que respecta a la jurisdiccion universal relacionada con los delitos de genoci-
dio y lesa humanidad, contemplados en el apartado a) del articulo 23.4 LOPJ, su regulacién
constituye una facultad otorgada por el Derecho Internacional General, por lo que las limita-
ciones a ella impuesta en estos delitos, aunque criticable por insuficiente desde la perspectiva
de lucha contra la impunidad no supone una violacidn de las obligaciones internacionales. No
ocurre lo mismo con los crimenes de guerra, contemplados en el apartado a) bajo la expresion
delitos contra las personas o bienes protegidos en caso de conflicto armado, pues, las con-
diciones previstas para que la jurisdiccion espafiola sea competente para enjuiciar crimenes
de guerra implicard, en el supuesto de que se presente querella contra presuntos responsables
que se encuentren en Espaiia y cuya extradicion no hubiera sido solicitada, la violacion de las
obligaciones impuestas por las Convenciones de Ginebra de 1949, del Protocolo adicional I
de 1977 y del Protocolo II al Convenio de La Haya de 1954 sobre proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado de 1999, ya que en estos Convenios resulta obligatorio
el enjuiciamiento por parte del Estado en cuyo territorio se encuentren el presunto responsa-
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ble, resultando la extradicion unicamente una forma de eludir tal obligacion, y no como prevé
el articulo 23.4 LOPJ un requisito previo para llevar a cabo el enjuiciamiento?33.

La regulacion de los delitos de tortura y desapariciones forzadas contemplada en los
apartados b) y c) del articulo 23.4 LOPJ, impide a los tribunales espaiioles cumplir las obli-
gaciones de enjuiciamiento impuestas por las Convenciones de 1984 y 2006, en tanto que
no permite a los tribunales espafioles conocer de tales delitos cometidos fuera del territorio
nacional por extranjeros y contra extranjeros, o contra espafioles que hubieran adquirido la
nacionalidad posteriormente a la fecha de comision de los hechos, cuando el presunto autor
se encuentre en territorio espafiol. Esta situacion provoca que la regulacion del articulo 23.4
LOPJ sea considerada lamentable, en tanto que, deja abierta la puerta a la impunidad respecto
de lo que se consideran los crimenes internacionales mas graves, cuya prohibicion se encuen-
tra recogida en normas de Derecho Internacional General?34,

Por lo que se refiere a los delitos contemplados en el Convenio para la represion del
apoderamiento ilicito de aeronaves, hecho en La Haya el 16 de diciembre de 1970, contem-
plados en el apartado f) del articulo 23.4 LOPJ, en virtud de tal regulacion, los tribunales
espailoles inicamente serian competentes en dos supuestos, ya sea que el delito hubiera sido
cometido por un ciudadano espaiiol, o se haya cometido contra una aeronave que navegue
bajo pabellon espafiol. El articulo 4 del mentado convenio?33 obliga en dos supuestos mas no
contemplados con la legislacion espafiola, esto es, para los casos en que la aecronave, a bordo
de la cual se comete el delito, aterriza en su territorio con el presunto delincuente todavia a
bordo, asi como si el delito se comete a bordo de una aeronave dada en arrendamiento sin
tripulacion a una persona que en tal Estado tenga su oficina principal o, de no tener tal oficina,
su residencia permanente. Por lo que, se entiende que la formula empleada por el legislador
espaiiol no cubre todos los supuestos contemplados en este Convenio, respecto de los que
todo Estado parte esta obligado a establecer su jurisdiccion, con toda la amplitud del texto,
no acomodandose la normativa espafiola a lo por ¢l establecido. Tal como ejemplifica Tomas
Ortiz de la Torre, la normativa espafiola no contempla aquel supuesto en que aterrice en te-
rritorio espafiol una aeronave extranjera, cuyo autor del delito sea extranjero y inicamente se
encuentren en ella pasajeros extranjeros, ya que la competencia solo queda establecida en el

233 ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., pp. 89, 90, 114 y 115; ORIHUE-
LA CALATAYUD, E.: “La obligacion aut dedere...”, op., cit., p. 224

234 Ibidem.

235  Articulo 4. 1. Cada Estado contratante tomara las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion
sobre el delito y sobre cualquier acto de violencia cometido por el presunto delincuente contra los pasajeros o la
tripulacion, en relacion directa con el delito, en los casos siguientes: a) Si el delito se comete a bordo de una aeronave
matriculada en tal Estado; b) Si la acronave, a bordo de la cual se comete el delito, aterriza en su territorio con el
presunto delincuente todavia a bordo; ¢) Si el delito se comete a bordo de una aeronave dada en arrendamiento sin
tripulacion a una persona que en tal Estado tenga su oficina principal o, de no tener tal oficina, su residencia perma-
nente.

2. Asimismo, cada Estado Contratante tomara las medidas necesarias para establecer jurisdiccion sobre el delito
en el caso de que el presunto delincuente se halle en su territorio y dicho Estado no conceda la extradicion conforme
al articulo 8, a los Estados previstos en el parrafo 1 del presente articulo.

3. El presente Convenio no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de acuerdo con las leyes nacionales.
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supuesto en que su extradicion hubiera sido denegada por las autoridades espafiolas y, podria
ocurrir que dicha extradicion no fuera solicitada3®.

La misma situacion se da respecto de los delitos recogidos en el Convenio sobre la pro-
teccion fisica de materiales nucleares hecho en Viena y Nueva York el 3 de marzo de 1980,
en tanto que el apartado h) en el cual se contempla por la normativa espaiiola, exige que el
delito haya sido cometido por un ciudadano espaiiol, situacion que lleva a que los tribunales
espafioles no tenga competencia respecto de los supuestos previstos en el articulo 7.1 del
citado Convenio cuando sean cometidos por un extranjero que se encuentre en Espaiia, lo
que conlleva el incumplimiento de la obligacion de enjuiciamiento prevista en el articulo 10
del mismo??7.

En cuanto a la regulacion de los delitos de terrorismo, contemplados en el apartado e),
peca por exceso y por defecto, en tanto que, contempla supuestos que seglin los convenios
internacionales constituyen meramente una facultad y, sin embargo, el inico supuesto en que
los tratados internacionales obligan a establecer su jurisdiccion, esto es, la toma de rehenes,
no se trata de un delito que segun el Cdodigo Penal espaiiol pueda subsumirse dentro de los
delitos de terrorismo, sino entre las detenciones ilegales y secuestros, por lo que, se entiende
vulnerada la obligacion impuesta en la Convencion de Nueva York de 17 de diciembre de
1979, contra la toma de rehenes. No obstante, tal omision podria quedar salvada al poder
sustentar la jurisdiccion para conocer de tales delitos en virtud del apartado p) del articulo
23.4 LOPJZ38,

Igualmente ocurre con la trata de seres humanos contemplada en los apartados d) y m)
del articulo 23.4 LOPJ, en tanto que, la tinica prevision que se ajusta a lo establecido en el
articulo 31.1 e) del Convenio, de 16 de mayo de 2005, sobre la lucha contra la trata de seres
humanos, es lo previsto en el apartado d) para los supuestos en que el delito se cometa en es-
pacios marinos, pero la condicién impuesta para cuando el delito sea cometido fuera de estos
espacios, esto es, que la victima tuviera nacionalidad espaiiola en el momento de comision
de los hechos, no resulta conforme con la obligacion establecida en el Convenio e implica
la imposibilidad de actuar contra los responsables de trafico de seres humanos cuando sus
victimas sean espafiolas habiendo adquirido la nacionalidad con posterioridad a la comision
de los hechos o extranjeras y, el hecho sea cometido fuera de espacios marinos°.

Tal situacion se repite con la regulacion de los delitos relacionados con la falsificacion
de productos médicos y delitos que supongan una amenaza a la salud publica, previsto en el
apartado o) del articulo 23.4 LOPJ, en tanto que, los requisitos establecidos en los apartados
4° y 5° de tal apartado de la LOPJ, esto es, que la victima tuviera nacionalidad espafiola en
el momento de comision de los hechos o que el delito se haya cometido contra una persona

236 TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, J.A.: “Algunas consideraciones acerca de la nueva reforma espafiola
de la jurisdiccion universal”, en Revista juridica de Asturias, n° 38, 2015, pp. 36 y 37.

237  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La obligacion aut dedere...”, op., cit., p. 223.

238  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., pp. 118 y 119; ORIHUELA
CALATAYUD, E.: “La obligacion aut dedere...”, op., cit., p. 223.

239  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La regulacion de la jurisdiccion...”, op., cit., p. 305.
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que tuviera residencia habitual es Espafia en el momento de la comision de los hechos, se
trata de limitaciones no previstas en el Convenio?*, restringiendo de este modo la legislacion
espaflola las obligaciones establecidas en el Convenio en el que Espafia es parte.

Ante tal situacion, en que determinados de los apartados previstos en el articulo 23.4
LOPJ, modifican o derogan disposiciones previstas por tratados o convenios internacionales
vigentes para Espafia, el juez Santiago Pedraz 24! ha afirmado que tal regulacion suponia
una violacion de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, tanto en lo que
respecta al articulo 26 en el que se establece el pacta sunt servanda, como del articulo 27,
relativo a la prohibicion de invocar las disposiciones de derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado. Ademas, el juez Pedraz entendié que dicha situacion tam-
bién comporta una violacion de los articulos 10 y 96.1 de la Constitucion Espaiiola, en tanto
que, la propia CE prevé un tramite especifico para derogar, modificar o suspender dichas
disposiciones, resultando necesario que se realice en la forma prevista en los propios tratados
o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional. Concluye, el juez Pedraz,
afianzando la primacia del derecho internacional sobre el derecho interno se apoya en la CE,
asi como en la supremacia jerarquica, empleando como justificacion las propias palabras em-
pleadas por el legislador en la exposicion de motivos de la reforma de 2014, en cumplimiento
de los compromisos internacionales **?

2. Desconocimiento de las obligaciones previstas en el Estatuto de Roma.

La exposicion de motivos de la ya tan mentada LO 1/2014 advierte que la regulacion
debe ajustarse a los compromisos derivados de la ratificacion del Estatuto de la Corte Penal
Internacional. La creacion de una Corte Penal Internacional?®3 de caracter permanente, uni-
versal y prioritaria respecto de las jurisdicciones nacionales, haria innecesaria la actuacion de
los tribunales nacionales para el enjuiciamiento de los crimenes internacionales, pero la rea-
lidad dicta mucho de ser la expuesta por lo que la actuacién de las jurisdicciones nacionales
resulta imprescindible para la lucha contra la impunidad?*,

Segun el articulo 1 del Estatuto de Roma, la competencia de la Corte Penal Internacional
es complementaria de las jurisdicciones nacionales, es decir, tal institucion solo entraria a
conocer a falta de una actuacion efectiva de las jurisdicciones nacionales. Las obligaciones
asumidas por los Estados parte en el Estatuto de Roma estan dirigidas a la cooperacion con la
Corte en relacion con la investigacion y enjuiciamiento de los crimenes de su competencia,
esto es los core cimes, genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra agresion, motivo por el
cual no se comprende que el legislador espafol pretenda justificar tal limitacion del principio
de justicia universal amparandose en el estatuto de Roma. Asi cuando se introdujo el articulo

240  Ibidem, pp. 305 y 306.
241  Auto del Juzgado Central de Instruccion n°l, de fecha 17 de marzo de 2014, (JUR 2014\116314), FJ 2°.
242 ESTEVE MOLTO, J.E.: “Ley Organica 1/2014 ...”, op., cit., pp. 187-188.

243 En este sentido, NIEVA FENOLL, J.: “El principio de justicia universal: una solucion deficiente para la
evitacion de hechos repugnantes”, en Revista Espaiiola de derecho Internacional, vol. 65, n°1, 2015, pp. 143-145.

244  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., pp. 91-100.
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7 en la LO 18/2003, se asign6 a la Corte una prioridad que el Estatuto no contempla, lo que
conlleva una dejacién de ius puniendi y una inversion de la relacién de complementariedad
de la jurisdiccion espafiola con la de la Corte respecto de los crimenes de su competencia?4’.

3. Erradicacion de la acusacion popular y la vulneracion del articulo 125 CE.

En el articulo 125 CE se contempla el ejercicio por los ciudadanos de la accion popular,
ésta se trata de un derecho subjetivo publico al libre acceso a los tribunales en tanto que las
pretensiones que se mantengan sean de interés publico, es decir cualquier ciudadano ostenta
legitimacion para defender un interés publico y, su ejercicio se enmarca dentro del derecho
a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE, donde derecho publico y subjetivo se fun-
den para asegurar el derecho de acceso a la justicia. Por lo que tal como afirma Almudena
Bernabéu, eliminarla o recortarla atenta directamente contra un derecho fundamental recogi-
do en la Constitucion Espafiola?40.

La reforma del articulo 23 LOPJ lleva a cabo un intento mas de acabar con las posibi-
lidades de que las victimas de crimenes internacionales vean enjuiciados a los presuntos
responsables, y lo hace, introduciendo en el apartado sexto como requisito que la querella
sea interpuesta por el Ministerio Fiscal o por el agraviado, por lo que, con este requisito se
extermina del ejercicio de la justicia universal la accion popular??’, lo que supone dejar la
accion penal en manos del Ministerio Fiscal para tales crimenes, en tanto que éste represente
los intereses del Estado que, lamentablemente demasiadas veces coincide con los intereses
del gobierno?*8,

Ha sido el recurso a esta institucion el que ha dado lugar a la apertura de muchas de las
causas de justicia universal como los procedimientos contra Scilingo, Pinochet, Cavallo,
entre otros, por lo que cabe concluir que, con la reforma de 2014 se ha acabado con una ins-
titucion que ha contribuido a la lucha contra la impunidad, consagrandose asi, un obstaculo
adicional para que las victimas de tales crimenes encuentren apoyo en la justicia espafiola2*.

V. DESVIRTUALIZACION DEL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL
CONTENIDO EN EL ARTiCULO 23.4 LOPJ

Una vez expuestos todos aquellos desaciertos de la normativa espafiola con motivo de
la reforma de la LO 1/2014, para terminar de visualizar el despropdsito del legislador en
tal modificacion se hace necesario sacar a colacion la justificacion dada a tal restriccion en
su exposicion de motivos, en la que el legislador advierte que el ejercicio de la jurisdiccion

245 Ibidem.

246  BERNABEU, A.: “La legitimacion popular de la Justicia. Salvar la acusacion popular”, Serie de Debates
Juridicos de Right International Spain, n°1, 2014, p. 2, visto en http://www.rightsinternationalspain.org/uploads/publ
icacion/3520cae0876eec1465b25¢c659a5¢a9197ec7dd1a5.pdf

247  OLLE SESE, M.: “La nefasta ley ...”,op., cit., pp. 41-42.
248  BERNABEU, A.: “La legitimacién popular...”, op., cit. p. 4.
249  CARNERO ROJO, E.: “Crénica de una muerte...”, op., cit., pp. 68- 69.
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universal en Espafia debe quedar circunscrito a los d&mbitos que, previstos por el Derecho
Internacional, deban ser asumidos por Espafia en cumplimiento de los compromisos interna-
cionales adquiridos. Una opcion politica que como se ha podido comprobar, no muestra mas
que un absoluto desconocimiento del Derecho Internacional, empleando una vision tergiver-
sada del mismo, en tanto que no encuentra justificacion alguna en los limites y exigencias
del Derecho Internacional dado que, como ya se ha expuesto anteriormente, éste faculta a los
Estados a ir mas alla de los estrictamente obligatorio??. Pero es que, a mayor abundamiento,
del analisis de los supuestos contemplados del articulo 23. 4 LOPJ se puede comprobar como
el legislador ha establecido la competencia de la jurisdiccion espafiola respecto de otros su-
puestos en los que su prevision y ejercicio segun los tratados internacionales es facultativo,
lo que hace poner en duda que la intencidon perseguida con la reforma fuera reconducir la
actuacion de los tribunales espafioles a los ambitos en que resultara estrictamente obligatorio
en virtud de los tratados internacionales. Asi, los delitos de terrorismo, narcotrafico y trata de
seres humanos son previstos por duplicado, no soportando condicionamiento alguno aquellos
que hayan sido cometidos en espacios marinos, generandose una absoluta discriminacioén
respecto de la tutela judicial efectiva con respecto a las victimas de delitos no cometidos en
espacios marinos2®!,

En este sentido, Oll¢€ Sesé a su vez considera que la reforma establece victimas de primera
y segunda categoria, en tanto que privilegia a las victimas de terrorismo respecto de las de
otros crimenes internacionales como genocidio, lesa humanidad, tortura o crimenes de gue-
rra, dado que en los delitos de terrorismo los tribunales espafioles podran ejercer su jurisdic-
cion cuando la victima sea espafiola, situacion que no se contemplan para los demas delitos
mencionados, asi, este autor pone de manifiesto como a partir de ahora cualquier ciudadano
espafiol que se encuentren en el extranjero y sea victima de los citados crimenes, quedara
abandonado en nuestro pais, en tanto que, los tribunales espafioles no ostentaran competencia
para enjuiciar a los presuntos responsables?2. En este mismo sentido se pronuncia el voto
particular del Magistrado D. Antonio Diaz delgado en el Auto que archiva la causa de geno-
cidio en el Tibet?33,

Por lo que resulta patente que, el legislador ha establecido una regulacion heterogénea,
estableciendo posibilidades de actuacion respecto de algunos delitos amplisimas, mientras

250  ORIHUELA CALATAYUD, E.: La jurisdiccion universal...”, op., cit., p. 49.
251  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La regulacion de la jurisdiccion...”, op., cit., pp. 306- 307
252 OLLE SESE, M.: “La nefasta ley ...”, op., cit., pp. 40-41.

253  En este sentido, Auto AN (Sala de lo Penal, Seccion Pleno) nim. 38/2014, de 2 de julio de 2014. Voto
particular que emite el Magistrado Antonio Diaz Delgado adhesivo y concurrente al formulado por los Magistrados
Ramon Saez Valcarcel, y José Ricardo De Prada Solaesa, considera que en los delitos de genocidio, crimenes de
guerra y contra la humanidad, el Estado Espafiol se desentiende si las victimas son espafiolas, lo cual es de una
dejacion inadmisible cuando el ciudadano Espafiol victima de tan graves delitos no vea protegidos sus derechos e in-
tereses por el estado espafiol, cuando ninglin Tribunal internacional, o la jurisdiccion territorial correspondiente del
lugar en que hayan cometido los hechos, no actue; y sin embargo, en los supuestos de Terrorismo y los otros delitos
referenciados anteriormente, el criterio de personalidad pasiva si se tiene en consideracion en orden a la atribucion
de jurisdiccion universal a los Tribunales Espaioles.
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que en otros los limites establecidos son excesivamente restrictivos, coincidiendo estos casos
con aquellos crimenes de especial gravedad, esto es, crimenes de guerra, torturas y desapa-
riciones forzadas, crimenes que en la mayoria de los casos seran de estado dado que para su
comision resulta esencial la intervencion de las autoridades estatales y cuya prohibicion se
encuentra recogida en normas de ius cogens internacional, que, ademas, la incorporacion de
vinculos de conexion para que los delitos del articulo 23.4 LOPJ puedan ser enjuiciados des-
virtua el principio de jurisdiccion universal previsto en el Derecho Internacional, en tanto que
éste repudia cualquier vinculo de conexion que no se justifique expresamente en el interés de
la comunidad internacional, por lo que en la actual regulacion se ha abandonado la esencia
y finalidad del principio de jurisdiccion universal, quedando inicamente un rastro de lo que
era la justicia universal®>*,

Asimismo, ha quedado acreditado como la regulacion prevista en el articulo 23.4 LOPJ
supone el incumplimiento por Espafia de la obligacion aut dedere aut iudicare en la vertiente
en que prima la obligacion de enjuiciar, en tanto que, en la clausula de cierre s6lo se contem-
pla la competencia de los tribunales espafioles en aquellos delitos cometidos fuera del terri-
torio nacional, por extranjeros que se encuentren en Espafia y cuya extradicion hubiera sido
denegada por las autoridades espafolas, no encontrando respaldo en la normativa espafiola
los demas supuestos en que prima el enjuiciamiento y la regulacion no se adectia a los pre-
ceptos internacionales. Todo lo anterior nos conduce a una situacion de incumplimiento por
el Estado espafol de las normas internacionales por él mismo ratificadas, lo que conllevara
una lluvia de sanciones debido a tales incumplimientos.

VI. CAUSAS SOBRESEIDAS CON MOTIVO DE LA REFORMA LLEVADA A CABO
POR LALEY 1/2014

Una vez analizada la reforma llevada a cabo en 2014, asi como la nueva concepcion de
la jurisdiccion universal en Espafa, resulta indispensable albergar determinadas causas que
se encontraban abiertas ante los Juzgados instructores de la Audiencia Nacional y que se han
visto archivadas, dejando tales crimenes internacionales impunes, en otras causas los jueces
se han visto obligados a ampliarlas por delitos de terrorismo, en tanto que, de este modo
tendria alguna via para poder continuar su instruccion. Asi, resulta conveniente tratar algunas
de esas causas.

Ya se ha tratado anteriormente las presiones derivadas de los denominados “asuntos chi-
nos”, si bien cabe albergar los hechos desencadenantes, por lo que respecta al caso Tibet
se inicia con la presentacion de dos querellas, una en 2005 y, posteriormente otra en 2008,
contra el expresidente Jiang Zemin, exprimer ministro Li Peng y otros cinco dirigentes de la
Republica Popular China, por delitos de genocidio, torturas y crimenes de lesa humanidad,
consecuencia de la dominacion de China en el Tibet, y su ocupacion militar, entre el periodo
comprendido entre los afios 1950 y 1979. En la primera querella entre los querellantes se
encontraba un ciudadano espaifiol de origen tibetano, si bien inicialmente no fue admitida,

254  ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La regulacion de la jurisdiccion...”, op., cit., pp. 311-313.
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la apelacion resuelta tras la sentencia del Tribunal Constitucional de 2005 siendo finalmente
fue admitida. En noviembre de 2013 se interesaron por el juzgado ordenes de busqueda y
captura frente a los querellados, lo que provocé el enfurecimiento del gobierno chino que
desencadeno en la reforma de 2014, en aplicacion de la Disposicion Transitoria Unica de
la citada ley el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional por Auto 38/2014, de
2 de julio, se acordo el archivo y sobreseimiento de la causa, siendo finalmente confirmado
por el Tribunal Supremo 2%. La segunda querella se interpuso en 2008 por la comision de
crimenes contra la humanidad, a matanza sistematica y generalizada de tibetanos, lesiones
graves, torturas, detenciones y desapariciones forzadas de la poblacion tibetana, que tras la
reforma llevada a cabo en 2009 fue archivada dado que no se consideraba existiera vinculo
de conexidn alguno, que tras diversos recursos a dia de hoy todavia se encuentra pendiente
de resolucion el recurso de amparo?%°.

El caso Falun Gong se trata del otro de los considerados “asuntos chinos”, en el afio
2003 quince personas interpusieron querella por delitos de torturas y genocidio cometidos en
China contra seguidores de Falun Gong, una practica espiritual prohibida en China en 1999
al ser considerada una secta, desde ese momento los practicantes fueron detenidos y enviados
campos de trabajo y reeducacion. Un informe?7 de Kilgour y Matas asegura que en centros
chinos se extraian, sin su consentimiento, 6rganos de presos practicantes de Falun Gong, se-
gun la postura oficial los 6rganos venian de donaciones voluntarias, no obstante, se ha podido
comprobar como China carecia de un sistema de donaciones y no esta dentro de la cultura
china el hacerlo?3®. Tal situacion albergaba tal gravedad que el Parlamento Europeo expresd
su preocupacion al respecto mediante resolucion en la que recogia que mas del 90 % de los
organos para trasplante extraidos de donantes fallecidos procedia de presos ejecutados en
China2%°. De nuevo en este procedimiento, con motivo de la Disposicion Transitoria Unica,

255  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1*) nim. 296/2015, de 6 mayo 2015, (RJ
2015\2300).

256  ORTEGA MATESANZ, R.: “La justicia universal; su limitacion en Espaia tras la reforma introducida
por la L.O. 1/2014 de 13 de marzo”, en http://uvadoc.uva.es/bitstream/10324/13044/1/TFG-N.200.pdf

257  Informe sobre la sustraccion forzada de drganos a practicantes de Falun Gong en China, en https://issuu.
com/falundafaenperu/docs/informe_sustraccion_de organos/171

258  JUNQUERA, N.: “Abogados de derechos humanos piden ayuda a Espaifia por el robo de 6rganos en
China”, en https://politica.elpais.com/politica/2017/02/21/actualidad/1487634201 933179.html

259  En este sentido, Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de diciembre de 2013, sobre la extraccion
forzada de d6rganos en China, se pronuncio sobre los siguientes aspectos: A. Considerando que la Republica Popu-
lar China realiza mas de 10 000 trasplantes de érganos al afo (...) aunque, a dia de hoy, China no cuente con un
sistema publico eficaz de donacion o distribucion de 6rganos (...) B. Considerando que la Republica Popular China
presenta tasas extremadamente bajas de donacion de 6rganos debido a creencias tradicionales; que, en 1984, China
aplico normas que permitian la extraccion no consentida de 6rganos de presos ejecutados; C. Considerando que (..)
le han pedido informacion el antiguo Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la (...) Manfred Nowak, y los
investigadores canadienses David Matas, (..), y David Kilgour,; D. Considerando que Huang Jiefu, Director del Co-
mité de Donacion de Organos de China y antiguo Viceministro de Salud, afirmé en la Conferencia de Madrid sobre
Donacién y Trasplante de Organos celebrada en 2010 que més del 90 % de los 6rganos para trasplante extraidos de
donantes fallecidos procedia de presos ejecutados en China(...); F. Considerando que, en julio de 1999, el Partido
Comunista chino puso en marcha una intensa ola de persecucion en todo el pais con la intencion de erradicar la
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el Pleno de la Sala de lo Penal por Auto 44/2014, de 15 de julio, acordd el sobreseimiento y
archivo de la causa en tanto que no consideraba que concurriesen los nuevos requisitos pre-
vistos en el articulo 23.4 a) LOPJ.

El mismo infortunio corrio el caso Couso, una vez mas los hechos acontecidos resultan
escalofriantes, en el afio 2003 un carro de combate estadounidense dispar6 un proyectil con-
tra el Hotel Palestina donde se encontraban unos trescientos enviados especiales de la prensa
internacional, desde el Pentagono fue reconocido el ataque. Ese mismo afio sus familiares
presentaron querella ante el Juzgado Central de Instruccion. El Juez Santiago Pedraz califico
los hechos como crimenes de guerra en tanto que considerd que los tres imputados sabian
y conocian que el Hotel Palestina estaba ocupado por poblacion civil?®0. Tras la reforma
de 2014 el juez Pedraz por Auto de 17 de marzo de 2014 intent6 inaplicar la Disposicion
Transitoria Unica, asi como el articulo 23.4 a) y 23.5 LOPJ tal como refleja el Auto de 17 de
marzo de 201426! en tanto que éstos se contradecian con la IV Convencion de Ginebra que
obliga a perseguir estos delitos sin limitacion alguna, pero lamentablemente al igual que en
los anteriores asuntos acordo el sobreseimiento y archivo del mismo.

Otra de las causas que ha resultado sobreseida es el caso Flotilla de la Libertad en el
que se enjuiciaban los hechos ocurridos en aguas internacionales del Mediterraneo, cuando
la Marina de Israel abord6 una flotilla de embarcaciones en la que viajaban unas seiscientas
personas que pretendian llevar ayuda humanitaria a la Franja de Gaza, resultando grave-
mente heridas mas de treinta de los activistas a bordo, falleciendo ocho de ellos. El juez Ruz
califico los delitos como constitutivos de delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra,
no obstante, al igual que ha ocurrido con los anteriores casos, el caso ha sido archivado,
indicando el juez de la Audiencia Nacional, De la Mata, que este archivo solo sigue vigente
hasta que las personas contra las que se dirige el procedimiento se encuentren en Espafia?%2,
Lamentablemente en el mismo sentido se pronuncio el Juzgado Central de Instruccion 2 con
respecto al caso Mauthasen seguido por delitos de genocidio y crimenes de lesa humanidad
cometidos en los campos de concentracion de Mauthasen, Sachsenhausen y Flossenburg bajo
el régimen nazi en el que se encontraban victimas espafiolas?®3.

Por otro lado, nos encontramos con determinadas causas que no han podido ser sobre-
seidas en tanto que se ha estimado que en ellas se enjuiciaban delitos de terrorismo en los
que, como ya se ha aludido anteriormente su regulacion no establece tales restricciones. Es
el supuesto del caso Ellacuria, en el que se enjuician los hechos cometidos durante la gue-

practica espiritual de Falun Gong y que supuso la detencion y encarcelamiento de cientos de miles de seguidores de
Falun Gong; considerando que se sabe que también se han ejecutado trasplantes forzosos utilizando presos uigures
y tibetanos;

260 FERNANDEZ LIESA, C.R.: “El asunto Couso en los tribunales nacionales y en las relaciones interna-
cionales” en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 63,n° 2, 2011, pp. 145-152.

261  Auto del Juzgado Central de Instruccion n°l, de fecha 17 de marzo de 2014, (JUR 2014\116314), FJ 2°.

262 “Eljuez de la Audiencia Nacional invita al Gobierno a llevar el ‘caso Flotilla’ a La Haya tras archivar-
lo”, en https://elmundodeloslocos.wordpress.com/2015/06/12/el-juez-de-la-audiencia-nacional-invita-al-gobierno-
a-llevar-el-caso-flotilla-a-la-haya-tras-archivarlo/

263 ESTEVE MOLTO, J.E.: “Ley Organica 1/2014 ...”, op., cit., p. 192.
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rra civil en El Salvador, cuando un grupo de soldados del ejército salvadorefio acabd con
la vida de cinco jesuitas espafioles, en tanto que éstos estaban influyendo en el conflicto.
Tras la reforma de 2014, el juez Eloy Velasco dejo sin efecto los cargos por el delito de lesa
humanidad amparandose en el de terrorismo, siendo tal decision respaldada por el Tribunal
Supremo?*. La misma suerte ha corrido el caso Soria por el secuestro, tortura y asesinato del
espafiol Carmelo Soria, diplomatico para las Naciones Unidas, durante la dictadura chilena
por agentes de la DINA, en el que tras el juez Ruz calificar los hechos como constitutivos de
delito de terrorismo, el Tribunal Supremo ha autorizado a la Audiencia Provincial a seguir
adelante con la causa en tanto que considera insuficiente la investigacion llevada a cabo en
Chile2%. Finalmente, cabe mencionar el caso del Genocidio en el Sahara en el que se acusa
a once altos cargos de asesinato, desaparicion forzada y detencion ilegal, en el que el juez
Ruz por Auto de 15 de abril de 20142%%declararia la competencia de la jurisdiccion espafiola
para conocer del asunto al haberse cometido parte de los hechos en territorio que, a todos
los efectos, debe tener la consideracion de espafiol en el momento de comision de aquéllos.

VII. CONCLUSIONES

El principio de jurisdiccion universal se trata de un principio mas junto con los demas
principios de territorialidad, personalidad activa, pasiva y de proteccion, en virtud del mis-
mo. los tribunales de cualquier Estado pueden ejercer su jurisdiccion para enjuiciar crimenes
internacionales tal como lo establece la Comunidad Internacional, con independencia del
lugar de comision de los hechos y de la nacionalidad del autor y victima. Del analisis de la
regulacion de la jurisdiccion universal en Espafa de los apartados 4, 5 y 6 del articulo 23
LOP]J, se ha podido comprobar como tras la reforma de 2014, la competencia de los tribuna-
les espafoles para conocer de los crimenes internaciones mas graves se encuentra totalmente
restringida y condicionada, estableciéndose un catalogo de delitos en el que, dependiendo
del delito, se tendran que cumplir determinados requisitos para que los tribunales espafioles
puedan entrar a conocer de los mismos, y en ¢l que, lamentablemente, los crimenes interna-
cionales mas graves, genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra, se encuentran entre
los delitos mas condicionados.

Se ha podido comprobar como esta regulacion es totalmente contraria al principio de
jurisdiccion universal previsto en el Derecho Internacional, en tanto que éste excluye cual-
quier vinculo de conexion que no se justifique en el interés de la comunidad internacional,
del mismo modo, se ha comprobado que esta regulacion infringe la obligacion aut dedere
aut iudicare en aquellos supuestos en que la norma internacional establezca una obligacion
en la que prima el enjuiciamiento, en tanto que la clausula de cierre del articulo 23.4 LOPJ

264  LOPEZ, N. “ Caso Ellacuria’, 25 afios de impunidad, en http://www.elmundo.es/espana/2014/06/28/5
3ac41b3ca4741¢62f8b4583.html

265  “El TS acepta investigar en Espafia el asesinato de Carmelo Soria ante la dejadez de la justicia chilena”,
en http://www.elmundo.es/espana/2015/11/10/5641f1ac268e3eb62f8b458b.html

266  Auto del Juzgado Central de Instruccion num. 5, de 15 de abril de 2014, (ARP 2014\338).
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unicamente contempla la competencia de los tribunales espafioles para los casos en los que,
en esta obligacion prima la solicitud de extradicion, siendo de este modo infringidos tratados
como las Convenciones de Ginebra, asi como la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, en tanto que Espafia no estd cumpliendo con las obligaciones internacionales
por ella asumidas. Del mismo modo, se ha podido comprobar como yerra el legislador al
pretender justificar la reforma en la necesidad de adecuar la regulacion a los compromisos
derivados de la ratificacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional, en tanto que, en el
mismo Estatuto, en todo momento, se establece que la competencia de la Corte es comple-
mentaria de las jurisdicciones nacionales, copiando el legislador espafiol los presupuestos
que impone la Corte para conocer de las causas, suponiendo una inversion de la relacion de
complementariedad. Y, por ultimo, cabe destacar la supresion de la accion popular tras esta
reforma, suprimiendo una via mas para que tales crimenes puedan llegar a ser enjuiciados,
suponiendo una vulneracién del articulo 125 CE en la que se prevé, asi como del articulo 24
CE en tanto que supone una restriccion a la tutela judicial efectiva.

Destaca la transformacion legislativa del principio de jurisdiccion universal en Espaiia,
en tanto que se ha evolucionado de un principio de jurisdiccion universal pura, desde que
se recogiera en 1985, a una jurisdiccion totalmente condicionada y restrictiva desde 2014 vy,
en el que, su causante principal han sido las presiones politicas recibidas de determinados
estados poderosos como China, EEUU e Israel, una reforma que hace casi imposible la apli-
cacion de la jurisdiccion universal en Espafia, dejandola sin posibilidad de conocer de los cri-
menes internacionales mas graves por motivos estrictamente econémicos, en tanto que, para
llevar a cabo dicha reforma el gobierno tnicamente tuvo en cuenta que el veinte por ciento
de deuda espaiiola se encontraba en manos de China y el afan de complacer a los miembros
permanentes en el Consejo de Seguridad. Asi, con la tinica intencion de contentarlos se pre-
sentd una reforma pensada a medida para cada uno de los casos abiertos en la Audiencia
Nacional que interesaba ir cerrando, a fin de conseguir tal pretension se dictd la Disposicion
Transitoria Unica ordenando el sobreseimiento de todas las causas en tanto no se acreditara
la concurrencia de los nuevos requisitos, por lo que, como se puede esperar, aquellas causas
en la que especificamente se pensoé a la hora de reformar la justicia universal en Espafia han
tenido como lamentable final el archivo.

Por lo que respecta a esas causas que se encontraban abiertas en los Juzgados Centrales de
Instruccion de la Audiencia Nacional, se ha comprobado como se trataban de hechos consti-
tutivos de los delitos mas graves de toda nuestra Comunidad Internacional, descritos por una
serie de hechos totalmente desgarradores que, por legislar pensando tinicamente en intereses
de Estado quedaran impunes, dado que si los jueces espaiioles habian abierto tales causas no
era por otro aspecto sino porque tales hechos no estaban siendo enjuiciados en ninglin otro
lugar. Del mismo modo, se ha podido comprobar como existen otros delitos internacionales
en los que si existe interés de los Estados por su persecucion, en tanto que, a pesar de que en
determinados crimenes se han restringido las posibilidades de actuacion, como ocurre con los
crimenes de guerra, vulnerando las normas internacionales en que se prevé su persecucion
con caracter obligatorio, por otro lado se han contemplado supuestos en que la jurisdiccion
espailola seria competente atin en supuestos en que su inclusion se prevé de manera faculta-
tiva en las normas internacionales.
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Por lo que, la valoracién resultante de este nuevo sistema condicionado de jurisdiccion
universal no es positivo, en tanto que supone un auténtico retroceso en los compromisos asu-
midos por Espafia en la lucha contra la impunidad, vulnerando obligaciones internacionales
y, albergando la posibilidad de que Espafia en lo venidero se convierta en un destino vacacio-
nal para genocidas, criminales de guerra y lesa humanidad, asi como un Estado indiferente a
las tortura cometidas y desapariciones forzadas con sus victimas espafiolas siempre que los
responsables no pisen Espafia.267
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ABSTRACT

In 2004 the European Union was given a new operatio-
nal tool aimed to protect and better coordinate the Member
States cooperation in the field of the defense of its external
borders. After some time without facing major migratory
crisis, the so called “Arab Spring” put this tool, Frontex,
in the fire line. The EU Parliament and the Council gave
Frontex an extended mandate in terms of capabilities and
responsibilities to tackle an unprecedented migratory phe-
nomena which the year 2011 brought. This happen due to
the fact of the social movements in the North of Africa, na-
mely Tunisia and Libya. Italian shores and therefore the EU
territory was receiving, since the beginning of the “Arab
Spring” a massive flow of migrants. Frontex launched the
Joint Operation HERMES 2011 in order to control those
flows, at the beginning coming from Tunisia and after that
from Libya. From 2010 the figures of irregular migrants has
not stopped increasing. The migratory pressure goes from
one side to the other side of North Africa searching for the
permeability of the EU external borders. The human traffic-
king mafias manage to find some gaps in the EU external
borders and make benefit of it without taking into consi-
deration the lives of the migrants. The Agency needed to
very much adapt to the liquid migratory phenomena always
one step beyond the mafias. Among other, we can list the
major migratory crisis within the EU such as Lampedusa
2011 and 2013, the Aegean route in 2013 and 2014, the
Balkan route in 2015 and 2016. The last evolution up to
now of Frontex Agency was in October 2016 when a new
Regulation came into force and the European Border and
Coast Guard Agency was established. The aim of this paper
in to offer a quick view about the new capacities and res-
ponsibilities of the Agency as well as the internal processes
and business.

Key words: UE, Frontex, European Agency, European
Commission
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RESUMEN

La Unién Europea se doté en el aiio 2004 de una herra-
mienta operativa para proteger y mejorar la coordinacion
de los Estados Miembro de la Union en la defensa de sus
fronteras exteriores?’S. Tras unos aios de funcionamiento
sin tener que hacer fiente a grandes problemas migratorios,
la denominada “Primavera Arabe” supuso el bautismo de
fuego de la Agencia Frontex. El Parlamento y el Consejo de
la Union Europea dotaron a la Agencia de mayores capa-
cidades y poderes para hacer frente al fendmeno migratorio
sin precedentes al que se enfrentaba la Union a inicios del
aiio 2011 como efecto derivado de las revueltas en el norte
de Africa, mayormente en Tunez y Libia®™. Italia y por tan-
to la Union Europea llevaba sufriendo desde la “*Primavera
Arabe” un incesante flujo de embarcaciones hacia sus cos-
tas. Frontex puso en marcha la operacion HERMES 2011
para hacer frente a la ola de inmigracion irregular masiva
procedente fundamentalmente al principio de Tunez y mas
tarde de Libia. Desde el ario 2010 las cifras de la inmigra-
cién irregular no han hecho sino crecer. Las bolsas de inmi-
grantes irregulares se desplazaban por el norte de Africa y
por Turquia buscando la permeabilidad de la frontera exte-
rior de la Union Europea. Alli donde encontraban hueco las
mafias que traficaban con personas trataban de utilizarlo
para mandar barcos cargados de personas sin importar-
les lo mds minimo sus vidas. La Agencia se ha tenido que
adaptar a diferentes crisis migratorias respondiendo de una
manera u otra y ha ido evolucionando al tiempo que marca-
ban las mafias que traficaban con seres humanos. Entre las
crisis migratorias mas acusadas podemos listar la isla de
Lampedusa en 2011 y 2013, la ruta del mar Egeo en 2013
v 2014, la ruta de los Balcanes en 2015 y 2016. el ultimo
paso evolutivo de la Agencia Frontex se dio en octubre de
2016 cuando se establecio la Nueva Agencia Europea de
Fronteras y Guardacostas®®’. El objeto de este trabajo es
exponer las capacidades y responsabilidades de la nueva
Agencia asi como la dinamica interna de éstos procesos.

Palabras clave: Union Europea, Frontex, Agencia Eu-
ropea, Comision Europea

Reglamento(CE) No 2007/2004 del Consejo de 26 de octubre de 2004 por el que se crea una Agencia

Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Union

Europea.

279  Reglamento (UE) no 1168/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, que
modifica el Reglamento (CE) no 2007/2004 del Consejo, por el que se crea una Agencia Europea para la gestion de
la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Union Europea

280 Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre de 2016 sobre
la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento
Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento (CE) n.o 863/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo, el Reglamento (CE) n.o 2007/2004 del Consejo y la Decision 2005/267/CE del Consejo
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I. ANTECEDENTES

La operacion conjunta TRITON 2015, lanzada por la Agencia de la Unién Europea
Frontex?$! se desarrollé entre el 1 de febrero de 2015 y el 31 de enero de 2016 en el
Mediterraneo Central. El objetivo final de la operacion conjunta era el control del flujo mi-
gratorio irregular asi como el trafico de seres humanos desde Turquia, Egipto, Libia, Argelia
y Tunez hacia territorio de la Union Europea especialmente a territorio italiano. El presu-
puesto total de la operacion al inicio fue de 13 millones de euros, pero debido a la crisis
migratoria que se desatd en el Mediterraneo Central durante los tres primeros meses del
afio 2015, la Comision Europea decidio triplicar su presupuesto siendo la inversion final de
aproximadamente 37 millones de euros?®2. Esta cantidad de fondos permitio el despliegue de
aproximadamente 300 especialistas, conformando equipos de entrevistadores, trazadores de
nacionalidad, expertos en documentos y oficiales de apoyo de hasta 27 paises miembros. Por
otro lado, en cuanto a medios técnicos fueron empleados un total de 41 medios aéreos de ala
fija, 26 medios aéreos de ala rotatoria y unas 150 embarcaciones de diverso porte. En total se
intervino en 1.103 incidentes relacionados con la inmigracidn en los que se vieron envueltos
155.982 inmigrantes irregulares, asimismo permitio identificar a 491 traficantes de seres hu-
manos. Las nacionalidades mas comunes que llegaban a Europa fueron eritreos, sudaneses,
nigerianos, somalies y gambianos.?83

Entre las recomendaciones mas importantes que hacia la Agencia Frontex para el afio
2016, se encontraban que la operacion conjunta debia continuar implementandose para con-
formar asi una plataforma de ayuda inmediata al Estado italiano en caso de necesidad de tal
modo que en caso de tener que articular una respuesta, las estructuras utilizadas durante el
afio 2015 siguieran activadas. Era necesario, segiin la Agencia, la colaboracion de todos los
actores posibles para confrontar el problema migratorio de una manera mas holistica, entre
ellos las agencias EUROPOL?%4, INTERPOL?28, FRA28¢, EASO?7, IOM288 y ACNUR?2%?

281 La Agencia Frontex es un organismo de la Unién Europea que se encarga, entre otras cosas, de la pro-
teccion de la frontera exterior de la Union Europea. Coordina recursos humanos y medios técnicos que los Estados
de la Union Europea ponen a su disposicion para controlar los flujos migratorios. La coordinacion se produce en el
marco de una operacion conjunta cuyo plan de operaciones se acuerda con el Estado miembro que sufre la presion
migratoria.

282  http://www.europarl.europa.eu/sides/getAllAnswers.do?reference=E-2015-007164&language=ES
http://www.elmundo.es/internacional/2015/04/23/5539408a268¢3eb3388b4577.html
http://europa.eu/rapid/press-release IP-15-4453 es.htm

283  Informe final de evaluacion de la Operacion TRITON 2015.
284  La agencia europea de policia.

285 La oficina internacional de policia.

286 La agencia europea de derechos fundamentales

287 La oficina de apoyo a los solicitantes de asilo.

288  La organizacion internacional de migraciones

289  El Alto comisionado de las NNUU para los refugiados.

144



II. LANZAMIENTO DE LA OPERACION CONJUNTA TRITON 2016

Vistos los antecedentes anteriormente mencionados, la primera en ponerse manos a la
obra es la unidad de analisis de riesgos de la agencia Frontex. Esta unidad da continuidad
al documento de evaluacion del afio anterior y realiza otro documento que dara pie al inicio
de una nueva operacion conjunta?®. Este documento plasma la tendencia y la prevision de
las rutas migratorias en el futuro de acuerdo con el modelo CIRAM?°! de andlisis de riesgos
llevado a cabo por la unidad de analisis de riesgo de la Agencia Frontex. En concreto para el
2016 se preveia que los flujos migratorios podrian continuar debido a la inestabilidad en los
paises de origen y a que las redes de inmigracion localizadas en Libia seguian activas. Por
todo ello se esperaban para el afio 2016 flujos procedentes de Libia, Tunez, Egipto, Turquia
y Grecia, tratado esto tltimo como un movimiento secundario®®?. Se preveia también la acti-
vacion de una ruta proveniente de Albania y Montenegro?®3.
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Tlustracion 1. Detalle de los corredores maritimos que afectaron al Mediterraneo Central en 2015 y
que se previd que continuaran durante el 2016.

De acuerdo con este informe se articula un plan de operaciones para tratar de controlar los
corredores maritimos expresados en la ilustracion anterior.

290  Este documento es llamado TFA (Tactical Focus Assessment). Informe de enfoque tactico.
291 Common Integrated Risk Analysis Model. Modelo Integrado Comtn de Analisis de Riesgos.
292 Fuente: Plan de operaciones TRITON 2016.

293  Fuente: Plan de operaciones TRITON 2016.
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El plan de operaciones se configura como un contrato entre el pais que auspicia la ope-
racion conjunta, en este caso Italia y la Agencia Europea de Fronteras, Frontex. Asimismo
se circula entre los paises participantes por si tuvieran a bien efectuar las puntualizaciones
que consideren convenientes respecto a su participacion. El plan de operaciones se compone
de dos bloques, una parte que se ocupa de las actividades puramente operativas, tales como
la descripcion de la situacion a la que hay que enfrentarse, el concepto operativo, los obje-
tivos, el periodo de implementacion, definicion de las dreas operativas, quienes seran los
participantes y como se llevara a cabo su participacion y qué modalidades de colaboracion se
llevara a cabo con otros organismos tanto europeos como internacionales. También se deja
constancia de la estructura de mando y su coordinacion asi como las modalidades de flujo de
informacion entre los participantes. La segunda parte se compone de una serie de anexos que
normalmente son comunes a todas las operaciones conjuntas lanzadas por la Agencia Frontex
y que contiene informacién mds especifica sobre las responsabilidades de cada actor dentro
de la operacion, una lista de recursos humanos y medios técnicos empleados, la modalidad
de cooperacion con terceros paises y la forma de acceso a las bases de datos manejadas por la
Agencia Frontex. También se incluye la forma en que se instruye al personal que va a partici-
par en la operacion conjunta, asi como un modelo de cada documento que los participantes
deben compilar en caso necesario, por ejemplo, cuando hay un evento de salvamento, hay
una actuacién con personas detenidas o exista una actuacién que conculque derechos fun-
damentales de los inmigrantes. Esta segunda parte del plan de operaciones es un documento
vivo que se adapta continuamente a las circunstancias liquidas del fendmeno migratorio. El
motivo real de operar con dos partes es simple, la primera parte permanece invariable y la
segunda -los anexos- se adaptan sin seguir el pesado procedimiento administrativo de apro-
bacién que para la primera parte puede llevar hasta un mes y medio.

El objetivo de los planes de operaciones implementados en las fronteras maritimas de la
Agencia Frontex suelen ser tltimamente muy genéricos. Se utiliza la misma férmula en todos
ellos de tal modo que da una amplia capacidad de actuacion sin encorsetarse legalmente. La
formula usada es: “implementar actividades operativas coordinadas en la frontera maritima
exterior del Mediterraneo Central -en este caso- con el fin de controlar los flujos irregulares
de inmigracion hacia el territorio de los Estados miembro de la UE asi como lucha contra el
crimen transfronterizo’2?*. Ahora cabe preguntarse cudles seran esas actividades operativas
que se van a llevar a cabo para conseguir el objetivo final. Pues bien esas actividades se mate-
rializan como actividades de patrulla del mar dentro del area operativa disenada, actividades
de entrevistas a los inmigrantes llegados de tal modo que se pueda extraer informacion de las
rutas usadas asi como modus operandi de las redes de trafico de seres humanos, actividades
de identificacion y registro, de tal modo que la UE sepa quién entra en su territorio asi como
hacia donde se dirige y si es necesario prestarle la proteccion internacional a que tuvieran
derecho como es el caso de los solicitantes de asilo. No se puede perder de vista que la eva-
luacion de las operaciones conjuntas se mide en términos cuantitativos que no son pacificos.
De este modo al final de cada operacion, la Agencia Frontex ofrece una estadistica de eventos
en los que han participado los medios que cofinancia, el nimero de inmigrantes rescatados

294 Fuente: Planes operativos de las fronteras maritimas de la agencia Frontex.
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y/o salvados. No se aportan datos de cudntas salidas se han evitado fruto de la prevencion
pues cuando se ofrece el indicador llamado prevencion de salidas, en realidad éstas ya se ha
producido, solo que los medios de Frontex, una vez que la embarcacion ha sido hallada en
el mar territorial de un pais no participante en la operacion conjunta avisa a sus autoridades
de que hay una embarcacion en tal o cual coordenadas, esperando que sean esas autoridades
las que actlien; cosa que en numerosas ocasiones no sucede bien por falta de medios de las
autoridades a las que se avisa bien porque las autoridades no estan interesadas en la comuni-
cacion. De este modo las prevenciones de salidas es una cifra negra pues no se conoce.

IL.I El concepto operativo

En este apartado se expresa como va a funcionar la operacion conjunta, es decir como se
van engranando los diversos medios para efectuar las actividades coordinadas mencionadas
anteriormente, es decir, como los participantes en la orquesta deben tocar para que el sonido
sea bueno.

Para ello el plan de operaciones de TRITON 2016 le asigna unas responsabilidades a cada
participante. Por ejemplo a las embarcaciones les asigna la labor de colaborar en cualquier
evento SAR2% que las autoridades correspondientes declaren.

A los recursos humanos, segtin su perfil, se les asignan responsabilidades que van desde
labores de coordinacion de la operacion pasando por entrevistar los recién llegados hasta la
identificacion y toma de huellas asi como el ofrecimiento de proteccion internacional si a ella
tuvieran derecho?®. También se les asignan responsabilidades de comprobacion de la docu-
mentacion que portan los inmigrantes para verificar su procedencia de tal modo que se pueda
facilitar, en un futuro su repatriacion. Una labor muy importante que permea a todos los par-
ticipantes es la recoleccion de informacion de cualquier tipo que permita crear una fotografia
lo mas actualizada posible sobre el fenomeno migratorio para poder confrontarlo con mejores
garantias de éxito. A los medios técnicos se les asignaron las siguientes responsabilidades
segun sean medios navales o aéreos: A los medios aéreos se le asigna la labor de patrulla del
area operativa, asi como la deteccion, seguimiento e identificacion de cualquier objetivo de
interés??’. A los medios navales se les asigna la labor de deteccion, seguimiento, identifica-
cion asi como intercepcion de objetivos de interés. Dicho de otro modo, los medios aéreos
fijan puntos de interés y las embarcaciones actuan para interceptarlos. Las bases navales se
establecieron en puertos del sur de Sicilia asi como Lampedusa y Malta mientras que las
bases aéreas principales fueron Sigonella y Luga situadas en Sicilia y Malta respectivamente.

295 Evento de Salvamento y rescate. Por el Convenio SAR 1979, cualquier embarcacion que reciba una
llamada de socorro de otra embarcacion, o sea llamada para prestar auxilio a una embarcacion en virtud de la decla-
racion de un evento SAR por la autoridad competente en cada pais, tiene la obligacion legal de actuar para preservar
y salvar la vida humana en el mar. Fuente: www.imo.org

296 Los perfiles tasados en el plan de operaciones son: Oficial de enlace de medios desplazados, oficial
de inteligencia, Comandante de buque o aeronave, mediadores culturales, entrevistadores, coordinador del centro
internacional de coordinacion, coordinador local, coordinador de Frontex, manager, analista, oficiales de apoyo y
oficiales de prensa.

297  Asi denomina Frontex a las embarcaciones cargadas con inmigrantes irregulares.
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Una vez clarificadas las responsabilidades de cada participante, hay que fijar el esce-
nario en el cual se va actuar. Ese escenario viene determinado por el acuerdo entre la del
equipo negociador de la Agencia Frontex y el Estado miembro auspiciante, en este caso
Italia. El escenario se basa fundamentalmente en la informacion adquirida y producida por
los diversos actores y sobre todo viene determinada por los flujos de los paises de partida.
Asi, la base fundamental sera la ilustracion niimero 1 y el resultado se muestra a conti-
nuacion, que se configuré como el area operativa de la operacion conjunta TRITON 2016.
Todas las acciones previstas en el plan operativo se deben desarrollar forzosamente dentro
de los margenes de esta drea operativa para que tengan cardcter legal?®s. Es en esa zona
donde se aglutinan medios aéreos y navales para tratar de controlar el flujo de inmigrantes
procedentes de Africa o de algin pais europeo, en un movimiento secundario, hasta la
frontera maritima exterior de UE.

Tlustracién 2. Area operativa de la operacion conjunta TRITON 2016.

Dentro de esta area operativa se desplegaron aproximadamente 1500 especialistas con
diferentes perfiles de trabajo, desde equipos de entrevistadores, trazadores de nacionalidad,

298  Excepto la intervencion en un evento SAR en cumplimiento del Convenio Internacional a la que cual-
quier embarcacion esta obligada.
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expertos en documentos, expertos en identificacion hasta oficiales de apoyo de 27 paises
miembros de la Union Europea. Si hablamos medios técnicos, fueron empleados un total de
69 medios aéreos y 1146 embarcaciones de diverso porte. El presupuesto total de la operacion
conjunta TRITON 2016 ha superado los 45 millones de Euros.

IL.II La estructura de mando y control

Dentro del plan de operaciones TRITON 2016 se define claramente la estructura de man-
do y control que sera la encargada de que todo opere segun las directrices impartidas en el
plan. Se establecidé que cada mando de buque o acronave es responsable de su medio técnico
asi como de la coordinacion efectiva con los objetivos de la operacion conjunta. La entidad
que se encargara de que todo esto se lleve a cabo es el Centro Internacional de Coordinacion-
ICC?%- que se establecio en el Mando Aeronaval de la Guardia di Finanza sito en la base
aérea de Pratica di Mare en Roma. Dentro de esta estructura de mando opera el Consejo
de Coordinacion, presidido por el Mando del ICC. En este Consejo, del que son miembros
-aparte del ya citado Mando del ICC- los oficiales de enlace de todos los medios desplazados
y operando en el teatro de operaciones, el oficial de inteligencia y el responsable de Frontex.
Es en éste Consejo, que se retine diariamente, donde se coordinaron todas las actividades
operativas de la operacion TRITON 2016. Es aqui donde se decidio quién navegaba en una
determinada area, quién volaba y con qué periodicidad, todo ello de acuerdo con un analisis
de riesgos previos que se debid llevar a cabo teniendo en cuenta la informacion facilitada por
los equipos de expertos que sobre el terreno entrevistaban diariamente a los inmigrantes re-
cién llegados a costa europea3??. Esta estructura de mando y control que en apariencia resulta
bastante sencillo de hacer funcionar sobre el papel no es pacifica del todo pues hay que tener
en cuenta que a veces los oficiales de enlace alli presentes defienden intereses nacionales
sobre los intereses europeos. El equilibrio es dificil de mantener cuando se decide que un
barco de un Estado miembro que se encuentra en puerto asista a un evento de inmigracion
cuando otra embarcacion se encuentra plenamente operativa y navegando en la zona relativa-
mente cercana. O cuando se decide que una embarcacion que ha rescatado a mil inmigrantes
en aguas cercanas a Libia, debe transportarlos a un puerto de Cerdefia habiendo puertos
seguros muchisimo mas cercanos para asegurar la vida y la atencion de los inmigrantes.
Desgraciadamente el plan de operaciones no contempla estos supuestos, dejando a la buena
voluntad de los participantes y a la diplomacia la resolucion de estas situaciones.

299 International Coordination Centre

300 Esta es la teoria de como debia haber funcionado el sistema. En realidad esto no es verificable empirica-
mente porque las actas de las reuniones del Consejo de Coordinacion no son publicas.
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ILIII Nuevos elementos de coordinacién. La oficina regional desplazada y los kot spots*°!

Una nueva estructura de coordinaciéon fue puesta en marcha en la operacién conjun-
ta TRITON 2016 debido a una Recomendacién de la Comision Europea3?2. Se denomind
EURTF3% y su objetivo era la implementacion y coordinacion del funcionamiento de un con-
cepto operativo nuevo llamado hot spot. Asi el Grupo de Trabajo Regional o EURTF abrio
su oficina en la localidad de Catania (Sicilia) tras unas interminables negociaciones entre el
Gobierno Italiano, el municipio de Catania y Frontex. En esta nueva oficina liderada por la
Agencia Frontex, trabajarian por primera vez varias agencias con competencias en el fenome-
no migratorio asi como las autoridades nacionales. Estas agencias europeas son EUROPOL,
EASO y FRONTEX, asimismo se ha dado cabida a las organizaciones no gubernamentales
que trabajan con la inmigracion. Cada representante de cada agencia es responsable de im-
plementar sus competencias sobre el terreno. Asi, Frontex ostenta el liderazgo y el mayor
peso pues coordina la operacion bajo cuyo paraguas actia la oficina regional, EUROPOL
junto con las autoridades nacionales se encarga de filtrar los datos recogidos y confrontarlo
con las bases de datos a su disposicion de tal modo que se detecten amenazas a la seguridad
europea. El representante de EASO junto con las autoridades nacionales son los encargados
de que a todos los inmigrantes en demanda de asilo se les instruya el correspondiente expe-
diente. Este nuevo concepto de oficina regional deberia permitir que las agencias europeas
estén mas cerca de las autoridades nacionales para apoyarlas frente al problema que presenta
una inmigraciéon masiva y descontrolada. Por otro lado se ha convertido en una herramienta
de coordinacién de los puntos calientes o hof spots establecidos sobre el terreno. No obstante
todo lo anterior, la implementacion de esta idea podria tener algunos problemas tales como
saturacion de la capacidad del Estado auspiciante para identificar adecuadamente y dar curso
a solicitudes de asilo a un volumen ingente de personas o que simplemente las rutas de llega-
das a suelo europeo cambien de localizacion geografica o incluso la propia seguridad fisica
de los hot spots.

II.IV Las comunicaciones

Las comunicaciones que se producen dentro de esta operacion conjunta estan coordinadas
por el Centro Internacional de Coordinacion en lo que se refiere a los medios participantes.
Las comunicaciones entre el Centro Internacional de Coordinacion y la Agencia Frontex se

301 Punto caliente. Se denomina asi, en el ambito de Frontex, a una zona concreta de la frontera exterior de
la UE que se ve afectada por un flujo significativo de inmigracion irregular. En ese punto caliente, que se configura
como una estructura fisica, se deberia identificar a los inmigrantes llegados y ser capaz de ofrecerles a quienes lo
necesiten la proteccion internacional o repatriacion. Se establecieron estos puntos calientes fruto de En el caso de
la operacion conjunta TRITON 2016 se deberian haber establecido como hot spot la isla de Lampedusa, Pozzalo,
Trapani, Taranto, Augusta y Porto Empédocle.

Fuentes: https://www.amnesty.org/en/documents/eur30/5004/2016/en/

Informe sobre hot spots de la agencia Frontex.

302 Comunicacion de la Comision al parlamento y al Consejo. Una agenda europea sobre inmigracion del 13
Mayo 2015. http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-migration/backgroundin-
formation/docs/communication_on_the european agenda on migration_en.pdf

303  European Union Regional Task Force (Grupo de trabajo regional de la Union europea)
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producen bien via correo electronico con modelos de diferentes informes que se contemplan,
bien por teléfono las urgentes. De cada incidente en el que participan medios cofinanciados
por Frontex se da cuenta mediante el volcado de datos en una base de datos denominada
JORA?3%4, Esta base de datos es la que, no solo al final de la operacion conjunta proporciona
la estadistica de la misma sino la que semanalmente, proporciona datos operativos para ser
analizados por los analistas de Frontex y extraer conclusiones para aplicar durante la vida de
la operacion conjunta. En base a ella, cada analista responsable de una determinada opera-
cion, semanalmente debe ofrecer un documento que analice resultados y que seréd diseminado
a los participantes de la operacion junto con las conclusiones operativas para implementar
durante la semana siguiente. Asi se puede indicar el cambio de una zona de patrullaje por otra,
también que se deba hacer un esfuerzo en entrevistar a tal o cual nacionalidad para entender
la dindmica de una determinada ruta etc33.

III. RESULTADOS DE LA OPERACION TRITON 2016

Durante el afio 2016 se produjeron un total de 181.126 llegadas de inmigrantes irregula-
res por la ruta del Mediterraneo Central hacia territorio de la Unidén Europea, lo que represen-
ta un 18% mas en comparacion con el afio 2015 en que llegaron 153.946 irregulares.

Esta ruta ha sido la que mas presion ha soportado durante el afios 2016 y por tanto, donde
mas medios técnicos y recursos humanos la Agencia Frontex ha asignado. Los inmigrantes
mayormente procedian tanto del cuerno como del Oeste del continente africano. Los puntos
de salida mas utilizados se encontraron a lo largo de las costas de Libia y Tunez.

304 Joint Operations Reporting Application. Aplicacion sobre informacion de operaciones conjuntas. Esta
base de datos contiene desde el nimero de inmigrantes envueltos en un evento, al que se le asigna un niimero secuen-
cial, asi como su nacionalidad pasando por si son menores o mayores de edad. Con el nuevo Reglamento numero
1624/2016 la Agencia Frontex ya puede procesar datos de caracter personal. El sistema esta actualmente en fase de
prueba, de este modo Frontex ya podria compartir los datos personales de los inmigrantes identificados por sus ex-
pertos tanto con el pais auspiciador como con Europol para que estos sean confrontados con sus bases de datos, sobre
todo las que tienen que ver con el terrorismo. Este nuevo instrumento, que ha tardado mas de diez afos en llevarse
a cabo, finalmente se ha visto muy impulsado por el miedo sembrado en Europa por el terrorismo islamista de corte
radical y ha sido presentado como una herramienta util para luchar contra ¢1. En el marco de la operacion conjunta
TRITON 2016, de todos los datos ofrecidos por Frontex a Europol y confrontados por éste con sus bases de datos, se
han producido 39 casos en que esas personas tenian sefialamientos en bases de datos de delincuencia por diferentes
motivos. De todos esos sefialamientos se da cuenta oportuna a los paises que los han insertado en la base datso de
EUROPOL de tal modo que se produce un intercambio efectivo de informacion operativa de gran utilidad para que
las agencias de policia de los Estados miembros actiien en consecuencia.

305 Este documento se denomina Weekly Operational Repor (Informe semanal operativo) y va marcando la
pauta operativa tanto a medios como a recursos humanos, es decir alimenta de informacién a los que deben decidir
sobre la dindmica de la operacion conjunta. Para complementar toda esta informacion también existen los informes
que los entrevistadores mandan a diario, los informes de identificacion, las entrevistas que se realizan a los inmigran-
tes, el informe diario del oficial de inteligencia, el informe de los medios navales y aéreos y el informe del personal
de Frontex desplegado. El trabajo del analista debe Tener en cuenta toda esta informacion para ofrecer una foto fija
sobre los flujos migratorios y como atajarlos. Finalmente la decision de donde colocar los medios técnicos y recursos
humanos para que sean mas efectivos, recae en la responsabilidad del Jefe de proyecto u operacion.
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La eleccion de esos puntos de salida responde a la cantidad de medios desplegados por
la Union Europea en esa zona maritima de modo que las redes que traficaban con seres hu-
manos conocian de las grandes probabilidades de que las embarcaciones cargadas de inmi-
grantes fueran detectadas, incrementando asi sus posibilidades de llegar a costa. Ilustracion
3. Comparativa de llegadas a Italia durante los afios 2015 y 2016.
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Ilustracion 3. Comparativa de llegadas a Italia durante los afios 2015 y 2016.
Fuente: Ministero dell Interno italiano

En el grafico observamos que las cifras en cuanto a llegadas son muy parecidas a lo largo
del afio, rompiéndose esta tendencia en los ultimos cuatro meses del afio 2016. Este fenomeno
se asocia al buen estado de la mar en el Mediterraneo central durante el Gltimo cuatrimestre.

En cuanto a los puntos de interceptacion de las embarcaciones de inmigrantes irregulares,
la mayoria se concentran también en torno a la costa de Libia debido a que en numerosisimas
ocasiones se han tratado como eventos de salvamento y rescate. En concreto se materializa-
ron 1.424 casos en los que el Centro de coordinacion de rescates maritimos de la Guardia
Costiera italiana declar6 oficialmente eventos SAR.300

306 La Guardia Costiera italiana es la Autoridad competente dentro del Estado italiano para declarar y coor-
dinar actuaciones SAR.
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Ilustracion 4. Principales puntos de interceptacion de embarcaciones. Fuente: Frontex

La gran cantidad de eventos SAR gestionados en esta operacion conjunta nos introduce
en la realidad de que la mayoria de las operaciones conjuntas implementadas por la Agencia
Frontex en el Mediterraneo central desde el afio 2010 se han convertido forzosamente en
grandes operaciones de rescate y salvamento en el mar, lo cual las ha alejado de su fin ultimo
que, recordemos, era la gestion o control de flujos fronterizos. Esto nos lleva a otra dimension
en la concepcion y ejecucion de una operacion conjunta. Nos planteamos si el hecho de tener
muchos medios dispuestos frente a una linea de costa de la que no paran de salir embarcacio-
nes cargadas con seres humanos desesperados, provoca un efecto llamada aumentando asi el
namero de personas que deseen salir sabiendo que, a pesar del riesgo de perder la vida, saben
que pueden ser rescatadas del mar y llevadas a suelo europeo. Evidentemente ese no es el fin
perseguido por las operaciones conjuntas de Frontex, sino todo lo contrario, pero los hechos
se empefan en demostrar afio tras afio esa realidad. Deberia pues, la Agencia Frontex abordar
la forma de controlar el fenomeno migratorio por mar de una manera diferente para que sus
operaciones cumplan sus objetivos demostrando asi su eficacia.

Como objetivo paralelo de todas las operaciones conjuntas de Frontex, hemos hablado
que se encuentra la recoleccion de tanta informacion como sea posible para tratar de detec-
tar a los responsables de las redes que trafican con seres humanos asi como a las personas
que facilitan o cometen el delito de trafico de seres humanos. Las investigaciones llevadas
a cabo por los equipos de entrevistadores permitieron detener a un total de 770 personas
presuntamente responsables de un delito de trafico de seres humanos. Otra modalidad en la
que trabajan los equipos de entrevistadores es en la recoleccion de informacion sobre la redes
de trafico asentadas en territorio de la Union Europea, que necesariamente cooperan con las
mafias situadas en la orilla africana.39’Por ultimo hay que destacar que muchisima informa-
cion recolectada en el proceso de entrevistas a los inmigrantes recién salvados o llegados a
costa europea revela datos que permitiria atacar a las redes de trafico de personas instaladas

307  Durante el afio 2016, el equipo de entrevistadores de la Guardia Civil, que desarroll6 su labor a bordo de
buque “Rio Segura”, desplegado en la operacion TRITON 2016, fue pieza clave en la desarticulacion de dos redes
completas que se dedicaban al trafico de seres humanos asentadas en territorio italiano, poniendo a disposicion de la
autoridades italianas toda la informacién recolectada durante su proceso de entrevistas a bordo.
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en territorio extracomunitario. Desafortunadamente la mayoria de la veces no hay una au-
toridad en los terceros paises a la que se puedan enviar estos valiosos datos para desarticular
estas redes en su propio territorio. Esto permitiria realmente disminuir el nimero de salidas,
provocando, eso si, el efecto deseado en una operacion conjunta, anular las salidas mediante
la anticipacion gracias a la informacion.

En un capitulo en el que se ha avanzado mucho, ha sido en la identificacion de los inmi-
grantes. Hasta el afio 2014 no se habia establecido un procedimiento que permitiera iden-
tificar a un recién llegado y volcar esa informacién en una base de datos. Era una vieja
aspiracion de las autoridades europeas que tropezaban una y otra vez con las vigentes le-
yes de proteccion de datos. Hechos como los atentados terroristas de corte radical islamista
en Francia y Alemania aceleraron enormemente los procesos internos para que la Unidén
Europea se dotara de un sistema de identificacion. Era necesario saber quién entraba por la
costa europea porque habia muchas voces que pensaban que muchos de los atentados habian
tenido inicio en la entrada irregular de sus perpetradores.

Evidentemente el engranaje de estos procedimientos de investigacion y control fronterizo
junto con la debida asistencia a los que justamente necesitaban de proteccion internacional
produjo algunos desajustes. Era necesario integrar los procesos bajo una autoridad coordina-
doray ese fue el principal impulso para el establecimiento de los anteriormente mencionados
“hot spots”.

En estas zonas es donde se llevan a cabo conjuntamente labores de investigacion, iden-
tificacion y ofrecimiento de ayuda y proteccion internacional a los recién llegados. Todo el
procedimiento se hace bajo la responsabilidad compartida de agencia europeas tales como
FRONTEX, EUROPOL, EASO y diversas ONGs, de tal modo que cada una se ocupa de que
su area de responsabilidad sea implementada sobre el terreno.

2.334 migrants interviewed 43.272 miorants screened
Crotone: 265
Pozzallo: 338
Syracuse: 341

Crotone — 2.824
Lampedusa - 5.935
Pozzallo - 11.021
Syracuse — 11.548

Lampedusa: 531
Taranto: 36 : _
Trapani: 403 Trapani -9.578

Messina — 1.320

Taranto - 1.046

Messina; 38

[lustracion 5. Inmigrantes entrevistados e identificados durante la JO TRITON 2016. Fuente: Frontex.

Si el proceso de entrevistas es muy importante de cara a la lucha contra las redes de trafico
de personas, otro aspecto no menos importante es el conocer la nacionalidad de los llegados.
Solo de este modo se puede, en el marco de acuerdos bilaterales, proceder a la devolucion
de los mismos a sus paises de origen. En efecto era un aspecto un poco dejado de lado hasta

154



que la Union Europea decidi6 establecer un mecanismo para proceder a la devolucion de los
irregularmente llegados. Durante el afio 2016 se le dié un verdadero impulso a la unidad de
retornos de Frontex, dotdndola de un presupuesto importante para establecer operaciones
conjuntas de repatriacion. Se cerraba asi el circulo del conocido como Integrated Border
Management.3%8

En cuanto a la consecucion de objetivos, y segun la Agencia Frontex, se ha conseguido
reforzar la capacidad de las autoridades italianas para la lucha contra la inmigracion irregu-
lar. Este hecho es indiscutible, solo la cooperacion de todos los paises de la UE conseguira
controlar el fenomeno. Un Estado solo no puede enfrentarse al fenomeno de la inmigracion
irregular; la seguridad de las fronteras europeas es cuestion principal en la que todos los
Estados miembro deben implicarse. Asi el envio de recursos humanos y medios materiales de
otros paises contribuye enormemente a crear una conciencia de que es un problema comun,
también ayuda a crear nuevos procedimientos de actuacion y sobre todo a compartir expe-
riencias operativas entre paises que afrontan un fenomeno de forma distinta, en definitiva
todos aprenden de todos.

Tras el analisis de los objetivos, segtn la agencia Frontex, la operacion conjunta TRITON
2016 ha conseguido parcialmente incrementar la seguridad en la frontera europea porque
ha contribuido a las labores de patrullaje del Estado miembro en este caso Italia. También
se ha contribuido activamente por parte de los medios navales aportados por otro Estados
miembro en la gestion de eventos de salvamento y rescate. Se ha producido un intercambio
de informacion a niveles satisfactorios entre los participantes con un grado de integracion
alto si se tiene en cuenta el volumen de medios y recursos humanos que han participado bajo
un mismo mando.

Lo que no ha conseguido la operacién conjunta TRITON 2016 ha sido detener el flujo de
inmigrantes desde el continente africano. Tampoco ha conseguido controlar el fendémeno de
la inmigracion irregular por mar hacia Europa porque las autoridades se han visto desborda-
das ante la magnitud del fendmeno. Por otro lado no se ha conseguido identificar a todos los
llegados, con lo que ahora hay circulando libremente por el continente europeo miles de per-
sonas. De los identificados correctamente una amplia mayoria no han podido ser repatriados,
bien porque no existe convenio de repatriacion con sus paises de origen bien porque éstos no
los han aceptado como nacionales suyos. Al no haber autoridades a las que facilitar la valiosa
informacion recolectada sobre la redes que operan en paises de origen de la inmigracion
irregular, ha sido imposible desmantelar la redes que dan inicio a la inmigracion. Esta claro
que queda muchisimo por hacer en el campo de la proteccion de la fronteras europeas pero
la reflexion que hay que hacer es que hace apenas diez afnos nadie se hubiera imaginado
que nos encontrariamos en la situacién actual, en la que los paises de la UE colaboran de
una manera notable para la defensa de su frontera exterior bajo un mismo mando y con unos
procedimientos estandarizados a pesar de la significativas diferencias entre ellos.

308  IBM, concepto holistico acuiiado por la COM europea que comprende el control integral de las fronte-
ras. Se consigue estableciendo sinergias entre todos la fuerzas encargadas de la proteccion de la frontera asi como
de un proceso de planificacion, inteligencia, desmantelamiento de redes, detencion de traficantes, proteccion de la
frontera, identificacion y ayuda a los inmigrantes y repatriacion cuando fuere posible.
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III JORNADAS MEDICO-LEGALES
PACIENTES VULNERABLES

El pasado viernes 22 de junio el Decano del Colegio de Abogados de Murcia Don
Francisco Martinez-Escribano Gomez, inaugurd, junto con el Director General de la
Arrixaca Don Angel Baeza Alcaraz y el Director del CEBES, Don Jose Ramén Salcedo
Hernandez en el “Hospital Universitario Virgen de la Arrixaca” las /1] Jornadas Médico-
Legales en las que la tematica que se planteaba era la de los pacientes vulnerables.

Las jornadas comenzaron con una conferencia dada por el Doctor Don Rafael
Pacheco Guevara, Jefe de la Unidad de Medicina Legal y Etica Médica del Hospital
General Universitario Reina Sofia, acerca del “Contexto Etico y Médico-Legal de la
Vulnerabilidad”, en la que nos ofrecié pautas y pensamientos como la confidencialidad,
intimidad, autonomia, no maleficencia y equidad de este tipo de pacientes.

El paciente ante todo es una persona y hay que escucharle, oirle. Es necesario en estos
tiempos el reconocimiento y la potenciacion social, econémica y legal de la figura del cui-
dador.

Hemos de tender hacia la desmitificacion de la muerte, todos vamos a morir, los hospita-
les estan destinados a dar un tratamiento hasta donde la medicina pueda alcanzar y un trato
cercano y humano pero nada mejor como morir cerca de los tuyos. Mas trato que tratamiento,
y una Medicina prudente y amable.

Y siempre alerta ante el maltrato a los mas débiles, nifios, ancianos y mujeres.

Tras la conferencia y en formato de mesa redonda moderado por nuestra compariera Dofia
Belén Martinez Andreu se debatid acerca de la tematica de las jornadas y las principales
conclusiones giraron en torno a los siguientes aspectos:

La importancia de la celeridad en la deteccion de las enfermedades raras y los esfuerzos
por una mayor coordinacion en las diferentes pruebas diagndsticas dada la complejidad que
para el paciente y sus familiares implican este tipo de patologias, generalmente es la madre
la que ve afectada su vida laboral. Igualmente, desde los diferentes centros de urgencia de la
Region hay especial prioridad para este tipo de enfermos y se activan los protocolos de ac-
tuacion para este tipo de enfermedades (Dra. Encarna Guillén Navarro, Jefa de la Seccion
de Genética Médica).
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La potencia del respeto y la autonomia del paciente en la planta de psiquiatria del Hospital
Universitario Virgen de la Arrixaca, en régimen abierto, siempre con la presencia y en com-
pafiia de un familiar y con su medicacion pautada, constituye un programa pionero con un
indice de resultados positivos elevado en relacion con ingresos no superiores a diez dias.(
Dra. Isabel Lozano Olmos, facultativa especialista en psiquiatria).

Respecto de la intervencion por parte del Ministerio Fiscal en relacion con la proteccion
de personas - pacientes vulnerables, es muy amplia ya que tiene que velar por la necesidad
de iniciar o no en su caso el proceso de discapacidad respecto a los mayores que ingresan
voluntariamente en una residencia o centro sanitario y por el paso del tiempo puede devenir
en involuntario.

Asimismo respecto de los menores de edad tendra que informar siempre cuando exista
conflicto de intereses con sus progenitores o tutores en todo lo concerniente a los tratamientos
médicos. Por tltimo, se hizo referencia a la proteccion del colectivo integrado por personas
prostitutas, persas y toxicomanas, reivindicandose sus derechos respecto a los internos en
centros penitenciarios por los Jueces y Fiscales de Vigilancia Penitenciaria. (Don Fernando
Florit, Fiscal Decano de Familia de Murcia).

La aprobacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
2006 ha supuesto un avance en la proteccion de los derechos y libertades de las personas con
discapacidad, al reconocérseles plena capacidad juridica y autonomia personal, pero con los
apoyos necesarios para evitar que se cometan abusos. Se destacd que dentro de estos apoyos
del legislador esta proyectando eliminar la tutela en cuanto la misma supone una sustitucién
en la capacidad de la persona con discapacidad; potenciar la figura de la curatela con una
dimension representativa, si fuera necesario; y por ultimo incorporar a las medias de apoyo
la guarda de hecho, escasamente regulada por el legislador pese a la importancia que en la
practica se le reconoce. Todo ello en un marco de un fuerte fuere estimulo a la autonomia de
la voluntad de la persona con discapacidad a través de diferentes instrumentos entre los que
se incidio6 en los poderes preventivos.(Dofia Ascension Lecifiena Ibarra, Profesora Titular
de Derecho Civil de la UMU)

La voz y perspectiva del paciente, aun siendo éste el objeto esencial tanto en el ambito
sanitario como juridico, ha sido tenida en cuenta de manera relativa a lo largo de los afios.
A fin de dar mayor cobertura a sus necesidades los distintos servicios de salud a lo largo de
toda Espafia estan preparando ¢ implantando proyectos dirigidos a adaptar fundamentalmen-
te la comunicacion de los pacientes con necesidades especiales con el personal sanitario.
Asimismo se pretende que dentro de las posibilidades sea siempre el paciente el que se co-
munique y transmita tanto sus sintomas como sus necesidades y solo en aquellos casos en que
esto no sea posible que sea el acompafiante el que se comunique con el personal. Dentro de
dichos proyectos destaca el del hospital de Fuenlabrada con el programa Teayudamos http://
www.teayudamos.eu, dirigido a pacientes con Trastorno del espectro autista, asi como el pro-
tocolo de la Generalitat Valenciana que pretende recoger todas las necesidades de comunica-
cion segregadas por el tipo de discapacidad que esta en fase de preparacion. En conclusion
se pretende dar mayor visibilidad y voz a los pacientes vulnerables. (Dofia. Rosa M* Lopez
Fernandez, Abogada de Icamur).
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JORNADAS FORMATIVAS, Y DE DEBATE SOBRE CUESTIONES
DE ACTUALIDAD JURIDICA TRATADAS EN EL ILUSTRE
COLEGIO DE ABOGADOS DE MURCIA DURANTE LOS ULTIMOS
10 MESES.

DEBATE CONSTITUCIONAL. APORTACIONES DESDE EL COLEGIO DE
ABOGADOS DE MURCIA. OCTUBRE 2017.

La ponencia del profesor Luis Galvez Muiloz, profesor de Derecho Constitucional de la
UMU vy titular acreditado como catedratico, titulada “La hora de la reforma constitucional”,
comenzo por asentar los conceptos basicos en la materia, a modo de bases conceptuales en las
que apoyar el analisis, como la idea de la Constitucion como pacto, el valor de la estabilidad
constitucional y el sentido de la reforma constitucional. Tras ello, y tras afirmar y justificar
la necesidad y conveniencia de modificar la actual Constitucion espafiola, desarrollé dos
lineas de analisis: de un lado, poner de relieve los peligros a los que debera hacer frente una
hipotética reforma constitucional; y, de otro, establecer un detallado plan de actuacion para
proceder a dicha reforma.

En relacion con este ultimo punto, el ponente expuso sus ideas en tres dmbitos: el pro-
cedimiento de la reforma, inclinandose por el protagonismo de las fuerzas politicas en sede
parlamentaria y por obviar el requisito del consenso pleno, hoy imposible; e/ tiempo de la re-
forma, en donde sefald que la misma debia abordarse cuanto antes, siempre que se alcanzase
el minimo sosiego en el tema catalan, aunque fue bastante escéptico al respecto; y el conte-
nido de la reforma, cuestion en la que ofreci6 algunas orientaciones generales y, en especial,
en materia territorial, en un contenido ejercicio de equilibrio entre moderacion y ambicion.

El profesor Federico de Montalvo Jéiskeldinen, profesor propio agregado de Derecho
Constitucional, UP Comillas (ICADE), present6 su ponencia titulada “Sobre la reforma cons-
titucional y su oportunidad/necesidad”.

Nos hablé que la reforma constitucional no supone partir del presupuesto de que ello se
aborda para, con metafora sencilla, tratar una patologia. Nuestra Constitucion no esta enfer-
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ma, sino que goza de una robusta salud, como lo demuestra el avance social y econdmico que
puede apreciarse en una sociedad no precisamente sencilla como es la espafiola. Esta, con sus
contradicciones y problemas, vive un desarrollo que era dificil imaginar cuando se inicio el
camino de la Transicion.

Muchos de los Estados de nuestro entorno, democracias muy consolidadas, han llevado a
cabo, recientemente, reformas sustanciales de sus textos constitucionales (Alemania en 2006
y 2009, Francia en 2008 o, incluso, la vieja democracia del Reino Unido, sin Constitucion
escrita). Reformar no es tratar una patologia, es adaptar la Constitucion a los nuevos tiempos
o revitalizar el pacto constitucional, involucrando a las nuevas generaciones que no tuvieron
la suerte de vivir aquel momento casi taumatargico.

La Constitucion es un texto vivo (arbol vivo en palabras del Tribunal Constitucional)
que se va adaptando a la realidad cambiante a través de la labor del Parlamento y de los
Tribunales de Justicia, singularmente, el Tribunal Constitucional. Sin embargo, en ocasiones,
el contenido extramuros de la Constitucion que se genera es de tal envergadura que conviene
incorporarlo explicitamente al propio texto con su reforma. Transcurrido cierto tiempo es
bueno que las respuestas legales y doctrinales que han merecido las nuevas realidades y que
no pudieron ser previstas por los constituyentes se recojan ya en la Constitucion.

Asi pues, la reforma constitucional es un hecho normal e, incluso, necesario. Pero, aun
siendo la reflexion favorable a reformar sin miedo, el momento no parece, precisamente, el
oportuno. Vivimos etapas algo desoladoras en las que la demagogia, el populismo y la post
verdad se nos muestran como verdaderos riesgos que comprometen nuestra pacifica convi-
vencia. Se aprecia cierta separacion entre la sociedad y el Estado. Es un tiempo en el que el
interés por la politica aumenta pero no la confianza en ella, lo que tiene un componente ex-
plosivo. El propio éxito del modelo genera desafeccion porque la democracia no enamora, no
encandila, sobre todo cuando se hace bien, siendo necesario recuperar el equilibrio entre las
expectativas y las posibilidades reales (Innerarity). La patologia no esta en la Constitucion,
sino en la falta de liderazgo moral y en determinadas conductas poco ejemplares que han de-
valuado la confianza en el modelo, o, incluso, en algunas erroneas interpretaciones del propio
texto constitucional que han debilitado los mecanismos de defensa de la propia Constitucion
(véase la llamada doctrina de la democracia no militante).

En este contexto es bueno recordar que las sociedades modernas precisamente se dotan
del pacto social que supone la Constitucién en prevencion de tiempos dificiles. Jon Elster,
recurriendo a la mitologia griega (Ulises y las sirenas) sefala que la Constitucion esta para
prevenir a la pacifica convivencia de la sociedad de las etapas convulsas ;No habiamos crea-
do precisamente ¢l modelo de democracia constitucional de valores que surge tras la expe-
riencia de la Segunda Guerra Mundial para proteger a los ciudadanos y al propio modelo
frente a la demagogia que, antes o después, acaba por aparecer? Entonces ;qué justifica ahora
su reforma?

Pero la propuesta de reforma se hace atin mas dificil de afrontar con un minimo de se-
renidad y posibilidad de mejora cuando se nos presenta como la solucion juridico-politica
al conflicto catalan. Ello sitiia al propio proceso de reforma ante el reto de alcanzar la paz
social en Catalufia, cuando ello exige un esfuerzo educativo e informador que poco tiene que
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ver con la propia Constitucion. Como nos recordaba un extraordinario voto particular en una
Sentencia del Tribunal Constitucional de 2007, profesar una fe inocente en el Derecho cons-
titucional, considerandolo como realidad salvadora que, por si misma, asegura la libertad o
el pluralismo es un camino que ya recorrimos en la primera mitad del siglo XX y que bien
sabemos como se truncd, tanto en Europa como en Espaiia. La reforma no puede convertirse
en la moneda de cambio para lograr el encaje de un presunto hecho diferencial que pone en
jaque precisamente el mayor logro de la Constitucién como es el Estado social y el principio
de igualdad.

En conclusion, no parece que sea tiempo de reformar la Constitucion, sino que la estrate-
gia pasaria por multiplicar y potenciar los instrumentos de control, contrapesos y sanciones
y de fortalecer nuevamente el Estado social, reinstaurando el pacto entre libertad e igualdad,
gran logro que ha garantizado la paz y la prosperidad.

JORNADASOBRE NULIDAD DE LA CLAUSULA DE GASTOS DE FORMALIZACION
DEL PRESTAMO HIPOTECARIO Y SUS EFECTOS. MARZO 2018.

Impartida por un catedratico de Universidad de Derecho Civil, y dos abogados, estos ul-
timos desde perspectivas distintas, intereses de la Banca, y de los Consumidores y Usuarios.

Don Manuel Jesus Marin Lopez, catedratico de Derecho Civil de Castilla La Mancha
impartié una ponencia en el que examind la clausula que impone al prestatario todos los
gastos de formalizacion del préstamo hipotecario (clausula de gastos). Analizé la sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2018, y las dos recientes sentencias del Tribunal
Supremo de Pleno de 28 de febrero de 2018 (recursos de casacion 1211/2017 y 1518/2017) y
al respecto de las siguientes cuestiones:

1. La cldusula de gastos en las condiciones generales del contrato de préstamo hipote-

cario.

2. El control de incorporacion/inclusion de la clausula.

3. El control de contenido de la clausula.

4. (Es abusivo imponer al prestatario el pago de los aranceles notariales?

5. ¢ Es abusivo imponer al prestatario el pago de los aranceles registrales?

6. (Es abusivo imponer al prestatario el pago de los tributos que gravan el préstamo
hipotecario?

7. ¢ Es abusivo imponer al prestatario los gastos de gestoria?

Efectos de la nulidad de la clausula y cantidades que puede reclamar el consumidor
(¢ restitucion total o restitucion parcial?).

9. La prescripcion de la accion.
10. ¢Se aplica el control de transparencia sobre la clausula de gastos?

Por su parte Don Carlos Arnau Martinez, Letrado de ICAMUR que asumia la defensa de
los consumidores, destaco los aspectos practicos de los procedimientos contra las entidades
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bancarias en reclamacion de la cldusula de gastos, haciendo referencia a la preparacion de
la demanda, causas de oposicion, proposicion de prueba y fundamentos de la restitucion de
cantidades.

Por su parte Don Antonio Garcia Montes, Letrado de ICAMUR que representaba a las
entidades bancarias, realizé una reflexion sobre la importancia de las entidades en el mercado
financiero hipotecario, asi como en la incidencia que les causa la interposicion de demandas
reclamando los gastos de hipoteca. Hizo una reflexion sobre la necesidad entre todos de
hacer un esfuerzo para dimensionar en términos justos y reales cuando se esta ante practicas
abusivas y cuando no. La existencia de sentencias contradictorias, aiin tras las mas exigentes
al Tribunal supremo, explican que la cuestion no es tan facil de deslindar cuando se anali-
zan caso por caso, buen ejemplo de ello es que frente a las tesis sobre las clausulas de gasto
defendida brillantemente por el profesor Marin Lopez, existen opiniones contrarias de otros
profesionales, como por ejemplo la profesora Moreno-Torres referida a los gastos notariales
y registrales.

Esta exigencia de mencionar el efecto del concepto de “abusividad” evitando generaliza-
ciones gratuitas permitira salir de la situacion de “contratacion en la concesion del crédito”
que la situacion judicial ha favorecido ante la falta de unicidad de criterio en la aplicacion de
dicho concepto.

CURSO SOBRE DERECHO DE AGUAS. ABRIL 2018.

Las distintas Jornadas del curso han supuesto el abordaje por distintos profesionales, y
desde distintos prismas de la regulacion y realidad juridica del Derecho de Aguas, bien tan
preciado como discutida la legitimacion de su uso, su precio, concesion, trasvase, y uso con
aspectos administrativos y penales.

Don Javier Pérez Pérez, abogado, en cuanto a la regularizacién y consolidacion de rega-
dios, destaco la inseguridad juridica que existe actualmente al respecto en la cuenca del rio
Segura, considerando que el cliente lo que mas requiere son certezas en su procedimiento.

Por parte de Don Santiago Martinez Gabaldon, representante de FECOAM resalto la
necesidad de mirar al futuro y afrontar el problema del agua debiéndose proponer soluciones
alternativas a la eliminacion de regadios, motor de la economia regional.

Don Eduardo Salazar Ortuilo, abogado, incidi6 en las dificultades que existen para conde-
nar por la comision de delitos relacionados con el medio ambiente habida cuenta la dificultad
de prueba de tales ilicitos, lo que convierte a estos delitos en una amenaza.

Por parte de Miguel Eduardo de Mata Hervés, Fiscal de Medio Ambiente, se destaco la
mayor utilidad en muchas ocasiones de la normativa administrativa para solucionar el pro-
blema del robo de agua ya que castiga de forma mas severa tal ilicito que el Derecho Penal y
la necesidad de huir de etiquetas que cataloguen genéricamente como “buenos” o “malos” a
los diferentes actores involucrados en el mundo del agua.
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INSTITUTO DE MEDIACION DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE MURCIA.

ULTIMAS NOVEDADES.

Mediacion es aquel medio de solucion de controversias, cualquiera que sea su denomi-
nacion, en que dos o mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo
con la intervencion de un mediador. Sus ventajas: evitar la judicializacion de las relaciones
personales, mayor rapidez en la resolucidn de las controversias, descongestion de los juzga-
do, un menor coste emocional al existir solo ganadores y econdmico. La justicia gratuita y la
asignacion de mediador gratuito no llegan por parte del Ministerio de Justica. IMICAMUR
crea y pone en funcionamiento el SOM (servicio de orientacion a la mediacion) en septiem-
bre de 2017.

Objetivos:

a) Poner al alcance de quienes no tienen medios suficientes un mediador gratuito con la
posibilidad de llegar acuerdos con asesoramiento de su abogado de oficio.

b) Difusion de la Mediacion extrajudicial como alternativa al juicio entre los justiciables
y los propios abogados.

¢) Ofrecer una alternativa a la UMIM.

d) Conseguir que el Ministerio de Justicia reconozca la necesidad de financiar este ser-
vicio.
Medios:

Adscripcion voluntaria de mediadores del IMICAMUR para hacer mediaciones gratuitas
a quienes tienen reconocido tal beneficio. Video y folletos explicativos de la Mediacion en
el SOJ, creacion de un sistema informatico para registro de mediadores, tramitacion y segui-
miento de las mediaciones y estadistica de las mismas.

La respuesta en estos Gltimos ocho meses ha sido muy positiva ya que se han recibido
cincuenta solicitudes para iniciar mediaciones, se ha realizado por el grupo de mediadores
del SOM un protocolo de actuacion. Los mediadores sin experiencia han realizado comedia-
ciones con los que si la tienen y se ha informatizado los datos de IMICAMUR tanto para las
mediaciones privadas como para las provenientes del SOM.

IMICAMUR ha participado en distintas iniciativas en pro de la mediacion: Los Molinos
del Rios con una intervencion teatralizada y una ponencia con los representes politicos; ac-
tuaciones en el comité ejecutivo del PNPM y dentro de ¢l como miembro de la comision de
relaciones con la Asamblea Regional y del comité para la creacion de la bolsa de mediadores
y en la Subcomision para la mediacion del Consejo de la Abogacia.
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ACTIVIDADES ORGANIZADAS POR LA ESCUELA DE PRACTICA
JURIDICA EN EL CURSO ACADEMICO 2017-2018 (ORDEN
CRONOLOGICO)

MASTER UNIVERSITARIO EN ABOGACIA (5* EDICION)

Programado e impartido conjuntamente con el Ilustre Colegio de Abogados de Murcia.
Curso 2017-2018 90 ECTS

III Curso para la Preparacion de La Prueba de Evaluacion de Aptitud Profesional
para el ejercicio de la Profesion de Abogado. 16 de enero al 9 de febrero 2017

II MASTER Asesoria Fiscal (ON LINE) 60 ECTS, 2017
XXI Curso de Derecho de La Circulacion. 3 ECTS, del 1 al 29 de junio 2017

Jornadas sobre cuestiones actuales de la Prestacion Farmacéutica y los Medicamentos
22 de febrero 2017

II Curso de Contabilidad para Juristas. 16 al 31 de marzo 2017

Ciclo de Seminarios sobre temas de actualidad e interés juridico-social.

- Conferencia impartida por D. Francisco Valdés-Albistur Hellin “El Comité de
Justicia Deportiva de la Region de Murcia” 13 de marzo de 2017

- Conferencia Impartida por D. Toméas Fuertes (Presidente del Grupo Fuertes), sobre
“El Abogado en la Empresa”, 9 de marzo 2018.

- Conferencia impartida por el Dr. Julian Valero Torrijos. La Nueva Regulacion
Europea Sobre Proteccion de Datos Personales. 22 de mayo 2018.

- Conferencia impartida por la Dra. M* Dolores Ortiz Vidal. La validez de la celebra-
cion de matrimonios internacionales en Espafia, 28 de mayo 2018
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Jornadas sobre Urbanismo en el Ambito de la Region de Murcia en Homenaje a
Felipe Ortega. 21 de junio 2017

Jornadas sobre Responsabilidad Civil del Médico. Octubre 2017
MASTER UNIVERSITARIO EN ABOGACIA (6* Edicién)

Programado ¢ impartido conjuntamente con el Ilustre Colegio de Abogados de Murcia,
Curso 2017-2018, 90 ECTS

IV Curso para la Preparacion de La Prueba de Evaluaciéon de Aptitud Profesional
para el ejercicio de la Profesion de Abogado, enero-febrero 2018

III MASTER Asesoria Fiscal (ON LINE) 60 ECTS, 2018

Jornadas de Estudio de la Ley de Contratacion del Sector Publico I Edicion, de 16 al
24 de enero de 2018

Jornadas de Estudio de la Ley de Contratacion del Sector Publico, II Edicion, del 13
al 21 de marzo de 2018

Curso sobre Sociedades de Capital. Cuestiones practicas. 3 ECTS 15 enero- 2 febrero
2018

Curso de Contabilidad basica 3 ECTS 5- 23 febrero 2018

Curso sobre Derecho de la Competencia 3 ECTS 26 febrero-16 de marzo 2018
Curso sobre Fiscalidad Empresarial 3 ECTS 9-27 abril 2018

Curso de Asesoria laboral para empresas 3 ECTS 7-25 mayo 2018

Curso de Emprendimiento y trabajo auténomo 3 ECTS 28 mayo-15 junio 2018
Curso sobre contratacién con consumidores 3 ECTS 10-28 septiembre 2018
Curso de Proteccion de Datos 3 ECTS 1-19 de octubre 2018

Curso sobre Administracion Piblica y actividad empresarial 3 ECTS 22 octubre- 16
de noviembre 2018

Curso de Derecho penal econémico (Compliance) 3 ECTS 19 noviembre- 14 diciembre
2018
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