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PRESENTACION

REVISTA JURIDICA VALENCIANA | N.° 41

Es un honor presentar elnumero 41 de la Revista Juridica Valenciana. Y lo hace-
mos con un nuevo formato mas actualizado, que favorece la lectura y el analisis
de las diferentes investigaciones publicadas. Aunque ha sido un trabajo de los
ultimos anos, estos ultimos meses, desde la Direccion, hemos estado dedicados
a fortalecery perfeccionar los estandares de calidad de nuestra revista. Con el fin
de garantizar la excelencia y el rigor acadéemico, hemos implementado mayores
filtros en los procesos de revision y aprobacion de las investigaciones a publicar.
Este esfuerzo ha sido llevado a cabo con el objetivo de presentar a nuestros esti-
mados lectores y lectoras trabajos de investigacion que sean verdaderamente
relevantes, innovadores y solidos en su fundamentacion teoricay técnico juridica.

En este numero, hemos reunido una variedad de articulos que abordan tema-
ticas de gran relevancia en el ambito juridico y cientifico. Entre los temas destaca-
dos en este numero se encuentran: la problematica sanitario juridica de los arro-
zales y humedales del litoral valenciano, los contratos y otras relaciones juridicas
agrarias en la Comunitat Valenciana, la lucha por el derecho civil valenciano, el
régimen econdémico matrimonial, la guarda de hecho, el derecho de sociedades
y la diversidad de género, el marco juridico de la promocion de la igualdad en el
sistema educativo, la asistencia judicial penal entre EEUU y Espana, la fiscalidad
de la prevision social en derecho comparado y el principio de primacia del Dere-
cho de la UE.

Me embarga una gran satisfaccion al llegar a este historico numero 41 de
nuestra revista, cada vez con mayor peso cientifico y una creciente cantidad de
publicaciones de alta calidad. Este logro es el resultado del trabajo arduo y com-
prometido de nuestros autores y autoras, asi como del cada vez mas riguroso
proceso de revision y seleccion llevado a cabo por nuestro Comité Cientifico,
actualmente constituido por Maria Begona Ribera Blanes, Federico Arnau Moya,
Juan Benito Canizares Navarro, Manuel Ortiz Fernandez, José Manuel Lopez
Jiménez, Rafel Bernad Mainary José Ramon Chirivella Vila.

Asimismo, me complace informar que actualmente hemos redoblado nues-
tros esfuerzos para mejorar la indexacion de RJV en los indices cientificos de
renombre, particularmente en aquellos que se encuentran vinculados con las
ciencias sociales y juridicas. Buscamos, de esta manera, aumentar la visibilidad
y el reconocimiento de nuestra revista en la comunidad cientifica nacional e
internacional.

En conclusion, desde el Equipo de Direccion agradecemos sinceramente el
apoyo y compromiso continuo de nuestra comunidad académica en el éxito de
la Revista Juridica Valenciana. E invitamos a todos los interesados a sumergirse
en las paginas de este numero, donde encontraran una riqueza de conocimiento
juridico y cientifico de alta calidad.

Valencia, 30 de junio de 2023.

Luis Sebastian Castafnares
Director Adjunto Revista Juridica Valenciana
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Resumen: Los humedales, desde tiempos inmemoriales, han sido calificados por el
legislador y los poderes publicos como areas insalubres e improductivas, motivo por
el cual se desecaron y acondicionaron para uso agrario y, especialmente, para la rici-
cultura. Sin embargo, debido a las similitudes naturales de estos singulares ecosiste-
mas con los arrozales, en cuanto a la proliferacion de epidemias infeccionases, se hizo
necesario la adopcién de medidas urgentes de prevencion, control y policia sanitaria a
lo largo de toda la Edad Moderna y el siglo XIX, viéndose reflejado en una prolija colec-
cion legislativa que concedia beneficios, exenciones fiscales y auxilios econdémicos para
estimular la desecacion. En el caso particular del litoral valenciano, dominada por vastas
superficies de humedal, se implementaron importantes estrategias en favor de la salud
colectiva a costa de la desecacion masiva de humedales y el establecimiento de un
fuerte control administrativo respecto al cultivo del arroz.

Abstract: Since time immemorial, wetlands have been classified by the legislator as
unhealthy and unproductive areas, which is why they were drained and conditioned for
agricultural use, especially for rice farming. However, due to the natural similarities of
these unique ecosystems with rice fields, in terms of the proliferation of infectious epide-
mics, it became necessary to adopt urgent measures of prevention, control and sanitary
police throughout the Modern Age and the 19th century, and this was reflected in a leng-
thy collection of legislation. In the particular case of the Valencian coastline, dominated by
vast areas of wetlands, important measures were established for collective health at the
cost of the massive draining of wetlands and the establishment of strong administrative
control over rice cultivation.

El cultivo del arroz ha ocupado un lugar muy destacado en la historiografia juridica
valenciana. La ricicultura intensiva, a pesar de las multiples restricciones e incluso prohi-
biciones, fue clave para el sostenimiento de una poblacion campesina en continuo creci-
miento y expansion entre los siglos XVIl y XIX. Su alto rendimiento econdmico contribuyo
a la desecacion y acondicionamiento de numerosos humedales del litoral valenciano, al
tiempo que acrecento las inversiones en tierras, concentrado su dominio o propiedad en
manos de la oligarquia local en detrimento del campesinado?.

En el antiguo Reino de Valencia, durante el Setecientos, se extendidé una polémica en
torno a este cultivo —introducido por los musulmanes en el siglo IX— entre quienes mani-
festaban un profundo rechazo hacia los arrozales por considerarlos, junto a los humedales
y aguazales, enclaves nocivos para la salubridad publica a causa de la proliferacion de
numerosos brotes epidémicos de tercianas por todo el territorio?, y los que movidos por

2 ABELLAN CONTRERAS, F. J. «<Régimen Juridico de las zonas humedas del Reino de Valencia
(XV-XVIID. Aproximacion a la politica colonizadoray a la gestion de aprovechamientos», Anuario
de Historia del Derecho Espariol, num., 91, 2021, pags. 129-168.

3 Las fiebres tercianas, cuartanas, intermitentes o paludismo son términos con los que se cono-
cia en los tratados medicos de los siglos XVII y XIX a una enfermedad asociaba a ambientes
corruptos de aguas estancadas cuyas emanaciones o efluvios causaban la muerte. No sera
hasta finales del siglo XIX cuando el cientifico, naturalista y premio Nobel francés, Charles Louis
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intereses economicos favorecian su expansion. Este posicionamiento, entre defensores
y detractores, en realidad, se origind en el medievo, pero durante los siglos XVII 'y XVIII
fue cuando alcanzo una mayor repercusion a causa del auge demografico que expe-
rimento la capital, que obligo a ampliar las tierras de labor a costa de la desecacion y
roturacion aguazales y lagunas aledanas a la Albufera. De tal modo, que la utilidad agra-
ria se convirtio en uno de los principales factores de su saneamiento y transformacion
en campos de arroz. El cambio demografico fue un factor que obligd a las autoridades
locales a buscar nuevos modos de subsistencia ante el déficit y carestia de los cereales
valencianos (como, por ejemplo, el trigo). Durante el Setecientos, se cultivo vastas exten-
siones de arrozal aprovechando las condiciones ambientales de las zonas humedas del
litoral, circunstancia que pondria de manifiesto el afan colonizador de la poblacion de
convertir areas pantanosas en fértiles arrozales?. No obstante, esta expansion trajo con-
sigo problemas de salud publica, como se desprende de la documentacion de archivo
consultada para este trabajo, que supuso la adopcion de medidas preventivas por parte
de los poderes publicos.

Alphonse Laveran, demostro que el paludismo —o malaria— en realidad era una enfermedad
infecciosa transmitida por la picadura de un parasito (el mosquito de género Anopheres) y no
se debia a las emanaciones pestiferas de determinados enclaves (teoria de las miasmas). Las
condiciones ambientales y climaticas de la cuenca mediterranea lo hacian propicio para el de-
sarrollo y reproduccion de estos mosquitos. Las transformaciones de numerosos humedales
en arrozal provocaron cambios ecolégicos de efectos imprevisibles que favorecieron sobre-
manera la expansion del mosquito por todo territorio convirtiéndose en una grave amenaza
para la salud publica. Vid,, PESET REIG, J. L.y PESET REIG, M., «Tercianas y ciencia medica en el
Setecientos valenciano», en Primer Congreso del Pais Valencid, celebrado en Valencia del 14 al
18 de abril de 1971. (Edad Moderna) Vol. Ill, Servicios de Publicaciones de la Universidad de Va-
lencia, Valencia, 1976, pags. 685-694. CALVO CHARRO, M., El régimen juridico de los humedales,
Universidad Carlos I, Madrid. 2005, pags. 34-36. Box AMOROS, M., Humedales y areas lacustres
de la provincia de Alicante, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alicante, 2004, pag.
58. BRAUDEL, M. F., El Mediterraneo y el mundo mediterraneo en la época de Felipe Il, Fondo de
Cultura Econdmica, Madrid, 1976, pags. 79-84. ABELLAN CONTRERAS, F. J., La desecacion de
los humedales en el sur del Reino de Valencia (ss. XVII-XX). Estudio historico juridico, Thomson
Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2019, pags. 42-55. MATEU TORTOSA, E., Arroz y paludismo. Rique-
za conflictos en la sociedad valenciana del siglo XVIII, Ediciones Alfons el Magnanim, Valencia,
1987, pags. 79-80. DELGADO PIQUERAS, F., Derecho de aguas y medio ambiente. El paradigma
de la proteccion de los humedales., Tecnos, Madrid, 1992, pags. 250-251. MARTSET CAMPOS, P.
y SAEZ GOMEZ, J. M., «Teoria académica y practica ciudadana en el paludismo: Las causas de
las enfermedades en Murcia durante el siglo XVIII desde la perspectiva de la Administracion
Local», Revista de Historia de la Medicina y la Ciencia, vol. 52, 2000, pags. 161-18. RICO-AVELLO y
Rico. C., Aportacion espanola a la historia del paludismo, Graficas Gonzalez, Madrid, 1947, pags.
6-94. ALBEROLA ROMA, A. y BERNABE GIL, D., <Tercianas y calenturas en tierras meridionales
valencianas: una aproximacion a la realidad medica y social del siglo XVIII», Revista de Historia
Moderna, num. 17, 1988-1999, pags. 95-112. ALBEROLA ROMA, A., «La bonificacion de encla-
ves insalubres en el Pais Valenciano durante la Edad Moderna: El ejemplo de la laguna de la
Albufereta (Alicante)», Investigaciones Geogrdficas, num. 7, 1989, pags. 69-82. idem., «Una en-
fermedad de caracter endemico en el Alicante del XVIII: las fiebres tercias», Revista de Historia
Moderna, num. 5, 1985, pags. 127-140.

4 RIERA, J., Estudios y documentos sobre arroz y paludismo en Valencia (s. XVIll), Secretaria de
Publicaciones de la Universidad de Valladolid, 1982, pags. 15-69.
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Serd a comienzos de la nueva centuria cuando se dicten importantes disposiciones
legales atribuyendo al Régimen local competencia propias y exclusiva en materia de sani-
dad, salubridad e higiene de los municipios. Asi es, a comienzos del siglo XIX la «policia
sanitaria» o «sanidad publica» se configurd como una actividad administrativa a cargo de
los Ayuntamientos, quienes desde entonces asumieron la responsabilidad de proteger la
salud colectiva que con frecuencia se veia amenazada por focos de diversa naturaleza
epidémica (colera, peste o paludismo, entre otras enfermedades infecciosas)s. A modo
de ejemplo, la instruccion para el Gobierno econémico y politico de las provincias, de 13
de junio de 1813, senalaba que los Ayuntamientos tenian a su cargo «la policia de salu-
bridad y comodidad>, y el deber adoptar las medidas necesarias para cuidar y mejorar
la salud publica, autorizando, por ejemplo, la ejecucion de proyectos de saneamiento
de humedales o «dar curso a las aguas estancadas o insalubres» a través de canales de
drenaje de nueva obra. Estas medidas o acciones, por tanto, formaban parte de la «policia
de salubridad» a cargo del Régimen local aunque con el tiempo muchas de sus compe-
tencias seran asumidas por la Administracion Central®. Ante las similitudes ambientales
que presenta la ricicultura con los humedales, en cuanto al temor de constituir «cuna
de fiebres y efluvios insalubres», resultd necesario aprobar, a mediados del siglo XIX, una
normativa especial que sometiera este cultivo a un férreo control administrativo. Asi es, se
exigio, previa formacion del expediente instruido, una autorizacion expedida por el Minis-
terio de Fomento para acotar terrenos destinados al cultivo del arroz. La concesion regia
en el sistema restrictivo de los acotamientos, quedaba condicionada, al cumplimiento

5 La anexion de la salubridad y sanidad en ambito local o municipal obedece a dos razones yu-
xtapuestas y concordantes: la inmediatez en la lucha contra la expansion de la epidemia entre
la poblaciony, por otro lado, la solucion a la problematica sanitaria en el propio lugar donde se
origino la epidemia. De manera que la actuacion de las autoridades locales, en la Espana deci-
mononica, ira encaminada a preveniry evitar que la salud colectiva se viera gravemente altera-
da por la expansion incontrolada de alguna enfermedad infecciosa. La prevencion sanitaria, en
la lucha contra determinadas epidemias, jugo un papel muy destacado; muestra de ello son las
multiples acciones y/o medidas que se adoptaron como, por ejemplo, la desecacion y sanea-
miento de humedales o la acotacion del cultivo del arroz son sélo algunas de las medidas que
a la luz del ordenamiento juridico decimononico espanol se pusieron en practica para prevenir
y acabar con el paludismo en algunos lugares del area mediterranea peninsular. Vid. MuNoz
MACHADO, M., La salud publica en Espana. Evolucion historica y situacion actual. Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid, 1975, pags. 15, 18, 28 y 62. ABELLA Y, BLAVE, F., Tratado de
sanidad y beneficencia: arreglado & todas las disposiciones vigentes que se han dictado sobre los
diversos puntos, servicios y detalles que comprenden estos ramos hasta julio de 1885, Imprenta E.
de la Riva, Madrid, 1885. CALVO CHARRO, M., El régimen juridico de los humedales, Universidad
Carlos Ill, Madrid. 2005, pags. 37-38. DELGADO PIQUERAS, F., Derecho de aguas y medio ambien-
te. El paradigma de la proteccion de los humedales, Tecnos, Madrid, 1992, pags. 250-252. LOPEZ
PINERO, J. M., «Los origenes de los estudios sobre la salud publica en la Espana renacentista»,
Revista Espariola de Salud Publica, nim. 80, 2006, pags. 445-456.

6 Con el tiempo las competencias en el ambito sanitario pasaran a depender de la Administra-
cion Central modulandose de esta manera el gjercicio de las funciones propias de los entes lo-
cales que paulatinamente iran perdiendo su autonomia funcional quedando relegados al papel
de financiadoras de los nuevos servicios sanitarios que implantara el Estado. En esta centuria
existira, por tanto, un predominio hacia la centralizacion de la actividad y servicios sanitarios
que se vera reflejado en una multitud de acciones y medidas preventivas.
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de determinadas formalidades y requisitos como, por ejemplo, que la zona reuniese las
caracteristicas naturales de «terrenos pantanosos e improductivos para otras cosechass’.

En suma, a lo largo del presente trabajo se pretende analizar los efectos del cultivo
del arroz en el plano juridico, socioecondmico y sanitario en Espana y, en particular, en el
territorio valenciano. Para lo cual, se analizaran las acciones y medidas de prevencion y
policia sanitaria que el ordenamiento juridico contemplaba, entre los siglos XVII'y XIX, para
el control de enfermedades endémicas infecciosas como, por ejemplo, el paludismo, y
la erradicacion masiva de humedales por su condicion de areas marginales e insalubres.

Il. GENESIS Y EVOLUCION DE LA
SANIDAD PUBLICA EN ESPANA:
PREVENCION HIGIENICO-SANITARIA
Y CONTROL DE EPIDEMIAS

1. Contribucion del poder regio y de la Administracion
Local en la prevencion y contencion de epidemias

El control de la salubridad y sanidad en la Monarquia Hispanica, desde el medievo
hasta principios del siglo XIX, quedo perfectamente definida y configurada en una serie
de instituciones que velaban por la salud publica® En la Corona de Castilla, por ejemplo,
la «legislacion alfonsina», presto especial atencion a este capitulo regulando, entre otras
cuestiones, la practica legal de los profesionales del sector sanitario (médicos y cirujanos)
y su responsabilidad —civil y penal— por mala praxis e intrusismo profesional. Ademas,
conferia al monarca —y a las autoridades locales— competencias en gestion y policia
sanitaria®. El control de la sanidad, a comienzo de la Edad Moderna, recayo en los Alcaldes
Examinadores Mayores (nombrados por el monarca y subyugados a su control), pero a
partir del siglo XVI, tal competencia paso a un 6rgano especial creado por los Reyes Cato-

7 Articulo 2 de la Real Orden de 10 de mayo de 1860 «sobre autorizacion para acotar terrenos
destinados al cultivo del arroz»

8 A modo de ejemplo; el «Tribunal Protomedicatos, «Colegios de cirujanos, médicos y barberos»,
«Examinadores Médicos» y la «Junta Suprema de Sanidad>. Vid, CAMPOS Diez, M. S., «De la
policia sanitaria en el Antiguo Régimen al orden constitucional», Anuario de Historia del Dere-
cho Espafiol, num. 81, 2011, pags.1009-1028. idem., El Real Tribunal del Protomedicato castellano
(siglos XIV-XIX), Universidad de Castilla la Mancha, 1999. GALLET MARCOS, M., «Licencias reales
para ejercer la medicinay la cirugia a judios aragoneses», Revista de Historia Medieval, num. 15,
2008, pags. 47-56. GARCIA LUQUERO, G., «Organizacion sanitaria en Espafia durante las Edades
Media y Modernas, Revista de Sanidad e Higiene Publica, nim. 7, 1951, pags.1-15. MUNOZ MA-
CHADO, S, La sanidad.., op.cit, pags. 78-84.

9 Partidas., 1, IV, 37 y I, XI, 1. [Las Siete Partidas. Consultado en Biblioteca Juridica Digital. Agencia
Boletin Oficial del Estado. Ministerio de la presidencia. Disponible en https./www.boe.es/bi-
blioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-LH-2011-60]
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licos al amparo de una Pragmatica de 1477, nos referimos al «Tribunal del Protomedicato»
encargado, entre otras cuestiones, del asesoramiento y evaluacion de los candidatos a
desempenar la profesion sanitaria®®. La intervencion regia se extendié tambiéen al patro-
nato, promocion y fundacion de albergues para pobres, hospitales y establecimientos
especializados de asistencia a personas con enfermedades infecciosas y de rapida trans-
mision (por ejemplo, las «leproserias»)*. Menos impacto tuvo la intervencion del poder
real en la prevencion colectiva e integral de enfermedades infecciosas, al limitarse a la
aprobacion puntual de disposiciones legales en casos de epidemias graves (como, por
ejemplo, la peste, coleray paludismo)®2 En realidad, los gobiernos municipales asumieron
una mayor competencia en este capitulo, habida cuenta que éstos contrataban los ser-
vicios de los profesionales sanitarios para el cuidado y atencion de enfermos. A modo de
ejemplo, en el antiguo Reino de Valencia, entre los siglos XV y XVI, los Consells de Valen-
ciay Castellon, con el respaldo de la Corona de Aragon, promovieron un alto numero de
proyectos de desecacion de terrenos pantanosos y lagunas para erradicar «les moltes
infeccions e males odors» y poner fin a la problematica higiénica-sanitaria en la fachada

10 Esta institucion, hasta su derogacion en los primeros anos del siglo XIX, ademas de la funcion
jurisdiccional -sobre todos los asuntos relativos al gjercicio de la profesion sanitaria-, se ocupo
de examinar a los aspirantes a practicar la medicina y asesoramiento. Vid., GARCIA LUQUERO,
G., «Organizacion sanitaria en Espafa durante las Edades Media y Moderna», Revista de Sani-
dad e Higiene Publica, num. 7, 1951, pags.1-15. MUNOZ MACHADO, S., La sanidad publica.., op.cit.,
pag. 80. En el resto de reinos hispanicos, las autoridades municipales se ocuparon de manera
directa de cualquier cuestion relativa a salubridad e higiene. Por ejemplo, en los territorios de
Corona de Aragon -en particular en el Reino de Valencia- desde la Edad Media existio una im-
portante figura dentro de la administracion municipal (mustasaf) que tenia competencias muy
similares al del mustashib andalusi. Como representante del gobierno municipal tenia enco-
mendado, entre otras funciones: el controly supervision de las condiciones higiénico-sanitarias
del medio urbano, en particular, de los alimentos (pescado, carnes, verduras y frutas) que se
vendian en los mercados y de los deshechos generados en ellos y en los talleres artesana-
les. Ademas, el mustasaf tenian encomendado la custodia de los pesos y medidas para evitar
fraudes en la venta de productos y materias primas de primera necesidad (como, por ejemplo,
la saly cereales para su molienda, entre otros). Vid, RODRIGUEZ OCANA, E., y MARTINEZ NAVA-
RRO, F., Salud publica en Espana. De la Edad Media al siglo XXI, Escuela Andaluza de Salud Pu-
blica, 2008, pag. 21. LOPEZ PINERO, J. M., «Los origenes de los estudios sobre la salud publica
en la Espana renacentista», Revista Espanola de Salud Publica, num. 80, 2006, pags. 447-448. En
la Corona de Aragdon —y en Navarra— tales competencias recayeron en otras instituciones de
analoga naturaleza como, por ejemplo, en los «Colegios de cirujanos, medicos y barberos»y en
los «Examinadores médicos» cuyo nombramiento, a diferencia del Protomedicato, recayd en
exclusiva en las autoridades municipales o locales. Vid, LOPEZ PINERO, J. M., «Los origenes..»,
op.cit., pag. 446.

11 El Tribunal Protomedicato, en tiempos de Felipe Il, tuvo jurisdiccion sobre la acogida de enfer-
mos de lepray, con el fin de garantizar un tratamiento adecuado y personalizado a las nece-
sidades de los enfermos, se dispuso la condicion indispensable de un certificado -firmado y
sellado- por un profesional sanitario habilitado por el Tribunal para que los enfermos de lepra
pudieran ser atendidos en unos establecimientos sanitarios especiales alejados de los nucleos
de poblacion.

12 GARCIA LUQUERO, G., «Organizacién sanitaria en Espafa durante las Edades Media y Moder-
na», Revista de Sanidad e Higiene Publica, nim. 7, 1951, pp.1-15. LOPEZ PINERO, J. M., «Los
origenes..», op.cit., pags. 447-448.
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mediterranea peninsular3.Para tal empresa, se contrataron los servicios de cuadrillas
especializas en obras de drenaje y canalizacion de las aguas sobrantes de los huertos
(livelladors d'aigues). El Consell de Castellon, a mediados del siglo XV, solicito al Batle
General del reino auxilio economico para formalizar los contratos y erradicar la epidemia
de tercianas. Las obras se ejecutaron con éxito y, en breve espacio de tiempo, el humedal
contiguo al nucleo urbano se deseco por completo y quedo, al fin libre, de un foco infec-
Cioso que durante décadas amenazo la salud de la poblacion®,

Estas practicas, a lo largo de la Edad Moderna, se repitieron en otros muchos lugares
de reino; hecho que propicid la conversion masiva de vastas superficies de humedal en
fértiles huertas y arrozales. Pero las epidemias de tercianas no se erradicaron a pesar del
anhelo, esfuerzo e interés mostrado por las autoridades publicas locales. Véase, a modo
de ejemplo, el caso de la ciudad de Xativa (Valencia), cuyo Consell, ante un nuevo brote de
tercianas (registrado en 1739), adoptd con caracter de urgencia medidas preventivas y de
control para intentar evitar su expansion®. De igual modo, si se atiende a lo dispuesto en el
Auto de 23 de septiembre de 1747 de la Real Audiencia de Valencia, se observa la dimen-
sion y gravedad del problema sanitario en las villas de Benaguacil y la Puebla a causa del
area de marjaly de las plantaciones de arroz que circundaban los nucleos poblacionales.
Se instaba con urgencia, a tenor del informe emitido por una comision de facultativos, la
inmediata erradicacion de ambos espacios®. A pesar de la intencion higienista de la Real
Orden de 14 de abril de 1753, que limitaba el cultivo de esta graminea en todo el territorio
valenciano, los brotes de «tercianas» se extendieron con suma rapidez a otros muchos
lugares del reino en donde se cultivaba arroz. Por ejemplo, en la comarca de la Vega Baja
del Segura, un Informe remitido por la Audiencia de Valencia —en octubre de 1775— al
Gobernador civil de Orihuela ponia de relieve el grave riesgo para la salud publica que
suponian los arrozales y las areas lacustres que abundaban en la zona¥. En aquel docu-
mento se citaba directamente a las Pias Fundaciones del Cardenal Belluga como modelo
de colonizacion moderna libre de arrozales, de areas pantanosas y, por ende, de tercia-
nas gracias a la admirable labor social del obispo de la diocesis de Orihuela, don Luis
Belluga y Moncada®®. Por aquellas fechas, la Diputacion de Sanidad de Valencia, remitio

13 AMV (Archivo Municipal de Valencia). Manuals de Consells., t. A-29, fol. 206, v.

14 AMC (Archivo Municipal de Castellon). LLibres de Consells., 12. IlI, fols. 35-41.

15 Entre otras medidas; la eliminacion de las plantaciones de arroz mas proximas al nucleo urba-
no, la desecacion de areas de marjal y la distribucion de quinina entre la poblacion afectada;
medidas o acciones que al parecer dieron sus frutos, pues a mediados de la centuria se logro
erradicar por completo la epidemia en todo el territorio.

16 AGS (Archivo General de Simancas). Legajo 846. Secretaria de Hacienda, «Pleito con la cartuja
de Portacel», de 23 de septiembre de 1747. fol.3. «(.) Para hacer los arroces y criarlos resulta
necesario que los campos esten llenos de aguas, las quales corrompiéndose parece preciso que
infecten a los habitadores de aquellas cercanias (..). Que, dado que el ayre se infectase, por la cria
de arroces, la distancia que ay desde las partidas sobredichas hasta la villa de la Puebla ya era
bastante para embarazar la comunicacion y el contagio porque cada lugar tiene su particular
atmosfera corporum, y la experiencia ensena (..)».

17 AGS (Archivo General de Simancas). Legajo 848. Secretaria de Hacienda. «Informe de la Audien-
cia de Valencia sobre la situacion de los arroces», 16 de octubre de 1775, fols. 14-19.

18 El prelado granadino en solo tres decadas logro transformar 40.000 tahullas de terrenos bal-
dios e insalubres en fertiles campos de cultivo. Hecho que permitié aumentar de manera ex-
ponencial los valores demograficos y acrecentar la economia agraria gracias a la expansion de
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un Memorial e Informe al Gobernador del Real y Supremo Consejo de Castilla (don Pedro
Rodriguez de Campomanes), informandole de la crisis sanitaria que padecian algunas
ciudades y pueblos valencianos debido a un brote de tercianas originado en los arrozales
y aguazales proximo a las poblaciones®. Con motivo de los estragos causados por éstas y
otras epidemias, el rey Carlos Ill aprobo una Real Orden de 6 de marzo de 1789, por la que
se establecia una serie de directrices, de obligado cumplimiento, a modo de acciones
preventivas para Reino de Valencia®. Varias décadas antes, se dictd una Real Cédula de 8

19

20

12

laiirrigacion en la comarca de la Vega Baja del Segura. Para mas informacion sobre esta coloni-
zacion del Setecientos y sus efectos en la economia local véase; LEON CLOSA, T., «Aportacion
al estudio de la colonizacion de la Vega Baja del Segura», Estudios sobre el Cardenal Belluga,
Academia Alfonso X el Sabio, Murcia, 1985, pags. 138-211. SERRA RuUIZ, R., El pensamiento so-
cial-politico del Cardenal Belluga (1662-1743), Patronato de Cultura de la Excma. Diputacion de
Murcia, Murcia, 1963. MILLAN y GARCIA-VALERA, J., Rentistas y Campesinos. Desarrollo agrario
y tradicionalismo politico en el sur del Pais Valenciano (1680- 1840). Instituto de Estudios Juan
Gil-Albert, Alicante, 1984. LATOUR BROTONS, J., «<El Cardenal Belluga y sus Pias Fundaciones»,
Estudios sobre el Cardenal Belluga. Edit. Academia Alfonso X el Sabio, Murcia, 1985, pags. 56-
107. ABELLAN CONTRERAS, F. J. «<Régimen Juridico de las zonas himedas del Reino de Valencia
(XV-XVIID. Aproximacion a la politica colonizadora y a la gestion de aprovechamientos», Anua-
rio de Historia del Derecho Espariol, num., 91, 2021, pags. 129-168. GIL OLCINA, A. y CANALES
MARTINEZ, G.: «Consolidacion de dominios en la Pias Fundaciones del Cardenal Belluga (Bajo
Segura)», Investigaciones Geograficas, num. 5, 1987, pags. 7-26.

Desde un punto de vista sanitario, si atendemos a la documentacion historica observamos
numerosos testimonios que describian el estado de los terrenos previos a la colonizacion de
Belluga. Con frecuencia eran calificados como «nocivo para la salud publica» amén de «te-
rrenos pantanosos de aguas corrompidas y amargores». Siendo en estos terrenos «(..) el mas
principal motivo de las epidemias de tercianas que alli se ha percibido» [AMM. (Archivo Municipal
de Murcia). Legajo. 286. Pias Fundaciones, «Real Cédula de 21 de julio de 1716», fol. 9l.

Vid., «Copia de la Representacion, de la Diputacion de Sanidad, de esta Ilustre Ciudad de Va-
lencia, a la Suprema Junta, con motivo de la Epidemia de Tercianas, padecida el otono del ano
1784 en algunos Pueblos de su Reyno: De las cartas que se recibieron de resulta; y de la Cédula
de los Senores del Real Consejo de Castilla, que comprehende las Providencias tomadas, para
su remedio, en virtud de Orden de S.M». Diputacion de Valencia 1785, fol. 4. [Consultado en el
Biblioteca Digital Hispanica. Sig.VC/1017/7. Disponible en: http://bdh.bne.es/bnesearch/deta-
lle/bdh0000126118].

Las aguas estancadas de las «vegas, azarbes u otros parajes encharcados» debian reconducirse
hacia el mar a través de canales de drenaje, se debian desecar cualquier aguazal u zona hiume-
da que pudiera constituir un foco infeccioso y, por ultimo, se debia practicar con cierta periodici-
dad —al menos dos veces al ano— una la «<monda» o limpieza de las principales infraestructuras
hidraulicas que jalonaban la huerta. [Novisima Recopilacion de las Leyes de Espana. Xll. XL. 7
(Consultado en Biblioteca Juridica Digital. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Disponible
en: https.//www.boe.es/biblioteca_juridica/publicacion php?id=PUB-LH-1993-63).

Por las mismas fechas, una Circular de 11 de noviembre, ordenaba a los facultativos que toma-
ran en consideracion las medidas o acciones propuestas por los técnicos —y personal sanita-
rio— que se habian personado a la zona afectada y comprobaran que las aguas retenidas eran
las responsables de la expansion de las fiebres tercianas por buena parte del solar valenciano.
La norma mencionaba entre otras medidas de prevencion sanitaria «el dar corriente a las aguas
estancadas hacia al rio © mar, o bien terraplenar las partes que exhalasen vapores infectos, ya que
aqui podia haber provenido la infeccion» INovisima Recopilacion de las Leyes de Espana. XII. XL. 71.
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de noviembre de 1721, con el propdsito de prevenir una epidemia de «peste» originada en
la ciudad de Marsella (Francia) y que amenazaba a Espana. La Junta Suprema de Sanidad
—rama especializada en el seno del Consejo de Castilla— dicto diversas disposiciones
para intentar frenar el avance de la enfermedad infecciosa, pero pasado el peligro aquel
organo acabo languideciendo hasta su exterminio en 1742,

La epidemia de peste dio paso, tiempo después, a otra nueva epidemia en Espana: el
colera-morbo asidtico®. El inicio de las guerras carlistas, tras la muerte del rey Fernando
VII, contribuyo a su propagacion por buena parte de Extremadura, Castilla la Mancha y
Andalucia; circunstancia que evidenciaba la necesidad de instrumentar juridicamente las
acciones sanitarias y reorganizar —en el plano administrativo— todo el sector. Con el pro-
posito de contener y erradicar la epidemia se dictd una Real Orden, de 24 de agosto de
1834, que establecia la eliminacion de los cordones sanitarios por su ineficacia en la con-
tencion de la infeccion; no solo no impidieron que la infeccion se propagara con rapidez
a otras localidades vecinas, ademas condeno a numerosas poblaciones a una situacion
de pobreza extrema por la carestia de alimentos de primera necesidad, al quedar parali-
zado el trafico de mercancias. Esta nueva epidemia evidencio el deplorable o paupérrimo
estado de la sanidad publica del pais, iniciandose, por ello, un proceso de reforma. Por un
lado, la Reina Gobernadora Maria Cristina ordend que se eliminan los cordones sanitarios
y se restablecieran de inmediato las comunicaciones interiores?3y, por otro lado, se acordo
realizar cuantas reformas fueran necesarias en las disposiciones vigentes —en materia de
sanidad— para garantizar un mayor nivel de proteccion a la ciudadania. El Ministerio del
Interior, el 14 de agosto de 1834, presento ante las Cortes una memoria sobre su actuacion

21 Tal supresion fue consecuencia directa de la tendencia centralizadora latente entonces, que
supuso la integracion de diversos Ministerios a érganos que habian existido hasta la fecha
con relativa independencia. Como resultado de su supresion, todas sus competencias activas
pasaron a manos de la Direccion General de Sanidad'y las consultivas al Consejo de Sanidad del
Reino. Ambos organos quedaron integrados en el Ministerio de Gobernacion. Pero poco tiempo
después volvio a restablecerse en sus funciones para desaparecer, ya de manera definitiva, a
mediados del siglo XIX en base a un Real Decreto de 17 marzo de 1847. Vid.,, MUNOZ MACHADO,
S., La sanidad publica..op.cit., pags. 78-84.

22 Hay autores que senalan el origen del foco de infeccion en el puerto de Vigo —(Galicia)—. Esta
enfermedad infecciosa y de rapida trasmision (el colera asiatico), segun el autor, llego a Espana
a traves de un viejo buque inglés el «London Merchant» que atraco en el puerto vigues y se
acabo extendiendo. En los primeros meses de 1833 se registraron los primeros enfermos y
poco tiempo después se extendio por buena parte de la Peninsula Ibérica (por mar, a traves
de buques mercantes y por via terrestre desde Portugal por Extremadura, al interior). Vid., SAEZ
DE SANTAMARIA GOMEZ MAMPASO, B., «El derecho frente a las epidemias: el caso del colera
morbo en la Espana decimonodnica» en La humanidad puesta a prueba. Bioética y Covid-19,
Universidad Pontificia de Comillas, 2020, pags. 47-65. LENO GONZALEZ, D., «El célera morbo
asiatico, (1832-1834), Recomendaciones que en materia de cuidados fueron realizadas por la
comision enviada al extranjero para estudiar esta nueva enfermedad». Temperamentvm. Revista
internacional de historia y pensamiento enfermero, num. 13, 2017. PESET, M.y PESET, J.L., Muerte
en Espana: politica y sociedad entre la peste y el colera, Seminarios y Ediciones Castilla, S.A, Ma-
drid, 1972. ALMARCHA OCHOA, J., «La gestion de las epidemias durante el constitucionalismo
isabelino: el caso del colera», Revista Cuadernos Constitucionales, num. 2, 2021, pags. 181-207.
MURNOz MACHADO, S., La sanidad..op.cit., pags. 101-103.

23 Articulo 1 de la Real Orden de 24 de agosto de 1834.
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en la lucha contra la epidemia, poniendo en valor la perentoria necesidad de una Ley de
Sanidad en Espana®.

2. El saneamiento de humedales como eficaz medida de prevencion contra enfer-
medades infecciosas como las fiebres tercianas

En los primeros anos del siglo XIX, con ocasion de la creacion del Estado Liberal, se
establecio en Espafa un férreo control administrativo en la tutela del derecho indivi-
dual a la asistencia sanitaria y al de higiene general, al tiempo que se regulo, de manera
especifica, tanto la actividad sanitaria como la del personal a su servicio. La idea de ela-
borar un reglamento general en materia sanitaria que compilara las nuevas técnicas y
conocimientos aportados hasta la fecha por la ciencia —para la prevencion y control de
enfermedades trasmisibles en el interior del pais— y que favoreciera la constitucion de un
nuevo organigrama administrativo del sector, estuvo presente tanto en las Cortes gadi-
tanas como en los primeros anos del régimen absolutista de Fernando VII. No en vano,
ante la perentoria necesidad de regular los modos de accion ante una epidemia grave,
el monarca encargo la redaccion de un Reglamento General de Sanidad adecuado a las
necesidades del momento®.

Los trabajos de redaccion se reanudaron durante el Trienio Liberal y, el 30 de abril de
1822, se presento un proyecto de Codigo de Sanidad ante las Cortes que finalmente acabo
siendo rechazado por varias razones?®. La sanidad publica, a pesar del fracaso del pro-

24 Pero nada se logro por entonces, ya que al cesar la epidemia quedo en el olvido la redaccion
normativa. Es mas, en virtud de una Real Orden de 27 de marzo de 1834 se suprimieron la
mayoria de las Juntas de Sanidad cuyas funciones fueron transferidas a los Subdelagados de
Fomento. Vid. MOREL OCANA,, L. «La evolucién y configuracion actual de la actividad admi-
nistrativa sanitaria», Revista de Administracion Publica, num. 63, 1970, pags. 131-165. A pesar de
la erradicacion del colera, sus devastadores efectos en la esfera socio-economica y sanitaria
espanola se sintieron con fuerza. Esto explicaria la aprobacion de varios Reales Decretos en
1835 que obligaban a los Alcaldes de todos los pueblos a adoptar las acciones y/o medidas
oportunas para prevenir cualquier posible amenaza sanitaria para el conjunto de la poblacion.
El aislamiento de enfermos, la fijacidon de un corddn sanitario en las zonas afectadas, la dese-
cacion masiva de humedales y areas lacustres, la construccion y conservacion periodica de
infraestructuras de drenaje (para facilitar la salida de las aguas estancadas al mar), son solo al-
gunas de las muchas medidas preventivas que las autoridades publicas adoptaron para com-
batir futuras epidemias. En los anos siguientes se daran los ultimos pasos hacia la reformay, en
su caso, desaparicion paulatina de los 6rganos que respondian a criterios de épocas pasadas,
pero también a la creacion de otros nuevos. Por ejemplo, la Junta Suprema fue suprimida por
un Real Decreto de 1847, como consecuencia de la tendencia centralizadora, y sus funcio-
nes —consultivas y activas— fueron asumidas por dos organos de nueva planta: el Consejo
de Sanidad del Reino y la Direccion general de Sanidad. ALMARCHA OCHOA, J., «La gestion de
las epidemias durante el constitucionalismo isabelino: el caso del colera», Revista Cuadernos
Constitucionales, num. 2, 2021, pags. 181-207.

25  Vid, MuNOz MACHADO, S., La sanidad..op.cit., pp. 77-101. CAMPOS Diez, M? S., «De la policia
sanitaria en el Antiguo Régimen al orden constitucional», Anuario de Historia del Derecho Espa-
fol, num. 81, 2011, pags. 1009-1028.

26  Unade las principales razones de oposicion, expuestas en la sesion plenaria de 10 de octubre
de 1822, era la «severidad» de las sanciones y medidas preventivas que preveia el Proyecto
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yecto, no quedd desatendida en el plano legislativo, mas bien todo lo contrario. EL 3 de
febrero de 1823 se aprobd una Instruccion para el Gobierno Economico y Politico de las
Provincias —en sustitucion de la anterior de 1813— que sirvio de modelo para posterio-
res leyes del réegimen local?. En aquella Instruccion, en la que se abordaban numerosas
cuestiones sobre salubridad e higiene municipal, se aludia directamente a los humedales
y a las aguas estancadas como focos infecciosos de fiebres tercianas altamente perjudi-
cales para la salud publica. Como medida preventiva se ordenaba «la desecaciéon de las
lagunas o pantanos» y el «dar cursos a las aguas estancadas e insalubres». Esta labor
de «policia sanitaria», al igual que en la Instruccion de 13 de junio de 1813, correspon-
dia en exclusiva a los Ayuntamientos, quienes debian velar por la salud de la ciudadania
evitando a toda costa que tanto los efluvios procedentes de las aguas estancadas como
los humedales —por constituir cuna de fiambres endéemicas— pudieran desencadenar en
una grave epidemia con fatales consecuencias para la poblacion®. Por entonces, la salu-

legislativo. De ahi que algunos diputadlos liberales llegaran a considerar que lo que en ella
se prescribia era contrario a los principios liberales, dado que se contemplaba la posibilidad
de que la justicia dependiera, en parte, de las autoridades sanitarias y no de las ordinarias. El
proyecto legislativo se limito a recopilar y regular las técnicas sanitarias desarrolladas hasta la
fecha, para la prevencién y defensa de cualquier enfermedad transmisible que pudiera entran
en Espana —por via maritima o terrestre— proveniente de otros paises infectados. El aislamien-
to de enfermos, previa comunicacion de la situacion a las Juntas municipales o provinciales
de Sanidad y a la Direccion General de Sanidad (maximo organo sanitario creado por aquel
proyecto); la desinfeccion de la carga o mercancia de embarcaciones sospechosas de estar
infectadas y el establecimiento preventivo de la cuarentena —bajo un estricto controly vigilan-
cia médica— de la tripulacion y/o pasaje, eran algunas de las numerosas medidas de defensa
y prevencion que aquel proyecto preveia contra los brotes de enfermedades infecciosas en el
interior del pais. El rigor y «severidad» de estas medidas, salvando las distancias, podian ser
comparadas con las recogidas en una Ley de 3 de marzo de 1822 que fue promulgada por el
Gobierno franceés para evitar la entrada en su pais de una grave epidemia de «fiebre amarilla»
que se habia localizado en algunas comarcas del norte de Cataluna. Esta disposicion preveia,
entre otras medidas, la implementacion urgente de cordones sanitarios en las zonas infectadas
y el aislamiento de los enfermos bajo pena de muerte a los infractores. Vid.,, RODRIGUEZ OCA-
NA. E.,y MARTINEZ NAVARRO, F., Salud publica en Espafa. De la Edad Media al siglo XXI, Escuela
Andaluza de Salud Publica, 2008; CAMPOS DiEz, M S., «De la policia sanitaria en el Antiguo
Regimen al orden constitucional», Anuario de Historia del Derecho Espariol, num. 81, 2011, pags.
1009-1028, MUNOZ MACHADO, S., La sanidad..op.cit., pags. 34-68.

27  Destaco sobremanera por ordenar, de manera mas descentralizada, el régimen local atribu-
yendo a los municipios dos tipos de competencias: por un lado, unas propias, constitutivas y
definitorias del «pouvoir municipal» y, por otro lado, las competencias delegadas de la Admi-
nistracion central. CALVO CHARRO, M., El régimen.., op.cit. pags. 38-39.

28  Como respuesta a la importancia de la enfermedad, en la esfera socio-econdmica y sanitaria,
se puso en practica medidas preventivas que se centraron en la desecacion masiva de hu-
medales para acabar con el mosquito transmisor y su habitat. Las primeras reacciones de los
poderes publicos en materia ambiental se remontan a principios del siglo XIX y afecto a la es-
fera local o municipal. ABELLAN CONTRERAS, F. J., «<Exégesis sobre el tratamiento de las zonas
humedas en el ordenamiento juridico espanol de aguas decimonodnico», Revista de Derecho de
la UNED, num. 28, 2021, pags. 15-42. MARTIN MATEO, R., «La proteccion de las zonas humedas
en el ordenamiento juridico espanol», Revista de Administracion Publica, num. 96, 1981, pag. 11.

Semestre enero-junio 2023 | ISSN: 1139-5885 15



Francisco José Abellan Contreras

bridad y sanidad publica era una actividad administrativa desarrollada de manera exclu-
siva por los Ayuntamientos y tratada como un problema de «orden publico»?°.

Las Corporaciones Locales, en la primera etapa del Estado Liberal, tuvieron un papel
muy significativo en la tutela sanitaria quedando reflejado en la propia Constitucion de
1812%, La sanidad publica, desde entonces, constituyd una actividad administrativa ejer-
cida por los Ayuntamientos y estuvo dirigida a la preservacion de la «salud de la colec-
tividad» y esto incluia al conjunto de la sociedad que por un motivo u otro se hallaba
expuesta a contraer alguna enfermedad grave e infecciosa como, por ejemplo, las ter-
cianas (o paludismo) cuyo foco se localizaban en lagunas, terrenos pantanosos, aguza-
les y los arrozales, es decir, enclaves que reunian determinadas condicionales ambien-
tales, hidricas y naturales que resultaban esenciales para el desarrollo de los mosquitos
que trasmitian la enfermedad3. La tutela higiénico-sanitaria en el campo de la ricicultura
extensiva adquirio relevancia en el plano juridico y socio-economico habida cuenta de sus
similitudes ambientales con los humedales en el desarrollo y expansion del paludismo.
De ahi la necesidad de promulgar con urgencia normas especiales de prevencion que,
COMO se vera en sucesivos apartados, sometian la agricultura arrocera a un férreo control
de la Administracion con el fin de preservar la sanidad publica®.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX, fruto de las carencias y necesidades del
momento, se desarrolld un importante nucleo legislativo entorno a las aguas terrestres
y marinas. El Real Decreto de 29 de abril de 1860 —precedente inmediato de la Ley de
Aguas de 3 de agosto de 1866—, incluyo a los pantanos, lagos, lagunas y albuferas, por
vez primera en el Derecho de aguas espanol, pero sin mencion alguna a la actividad dese-
cadora3, Para ello hubo que esperar a la Ley de Agua de 1866, quien dedico dentro de la
regulacion de las aguas terrestres y maritimas (de dominio publico, privado o comunal) un
capitulo al régimen juridico de los humedales —de ambas tipos— y a su desecacion. El
legislador, por entonces, se referia a estos espacios de manera despectiva como «aguas
muertas o estancadas»; hecho que ponia de relieve la nula consideracion que se tenia de

29 Vid., MORELL OCANA, L., «La evolucion y configuracion actual de la actividad administrativa
sanitaria», Revista de Administracion Publica, num. 63, pag. 131-165. MUNOzZ MACHADO, S., La
sanidad.., op.cit., pags. 15-62. CALVO CHARRO, M., El régimen .., op.cit. pags. 38-39.

30  Articulo 321 de la Constitucion de 1812 [Disponible en https.//www.congreso.es/es/cem/
const1812,].

31 No obstante, a medida que la actividad sanitaria se hacia mas y mas compleja, la organizacion
centralizada se especializd y fortalecio, asumiendo poco a poco la direccion de asuntos que
con anterioridad correspondieron, de manera exclusiva, a los Ayuntamientos. En paralelo se
crearan —en provincias y municipios— agentes sanitarios de nueva planta que coadyuvaran
a hacer mas eficiente la accion estatal Y paulatinamente, los Ayuntamientos quedaran rele-
gados a un mero papel de «entes financiadores» de los nuevos servicios implantados por el
Estado.

32  Real Orden de 10 de mayo de 1860 —y su Reglamento de 15 de abril de 1861— para la acota-
cion de terrenos destinados al cultivo del arroz.

33 Estaseocupo de regular solo el aprovechamiento de las aguas publicas, de manera que aludia
unicamente a las zonas humedas creadas —de forma natural o artificial— en terrenos del Es-
tado, comunales o sin dueno aparente; es decir, aquellas sobre las que la Administracion tenia
poder de disposicion. larts. 26 y 27 del Real decreto 29 de abril de 1860, consultado en ABELLA
F.. Manual de aguas, expropiacion y colonias agrarias, Las Torres, Madrid, 18771.
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ellos y explicaria las medidas de fomento para incentivar la actividad desecadora: auxilios
economicos, beneficios fiscales y la concesion de la propiedad de los terrenos saneados
por particulares o empresas. Medidas que también se recogieron —o mejor dicho repro-
dujeron— en la nueva Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, donde a diferencia de la ante-
rior se centro unicamente en regular las aguas terrestres —incluyendo los humedales de
aguas dulce—34teniendo las aguas saladas una regulacion especifica en la Ley de Puertos
de 7 de mayo de 1880%. En efecto, aligual que en la normativa de aguas de 1866/1879, la
Ley de Puertos buscaba erradicar las zonas humedas por medio de la desecacion. En las
marismas de propiedad privadas, por ejemplo, era requisito sine qua non para su sanea-
miento o desecacion, la concesion de una licencia o autorizacion del Gobernador provin-
cial, condicionada a que las obras nos afectasen ni a la navegacion ni a la pescas®. Por el
contrario, sielhumedal era de dominio publico y no constituia un aprovechamiento comu-
nal, la autorizacion, en este caso, recaia en el Ministerio de Fomento teniendo la concesion
caracter perpetuo¥. De esta manera el concesionario que se comprometia a acometer
las obras de desecacion adquiria los terrenos, ya que el Estado le conferia un derecho de
goce a perpetuidad; incentivo que también se recogera anos después en el Decreto-Ley
de Puertos de 19 de enero de 1928%.

El tratamiento unificado de los humedales —tanto de aguas dulces como salada— se
restablecio anos después con la «Ley de Desecacion y Saneamiento de Lagunas, Marismas
y Terrenos Pantanosos», de 24 de julio de 1918. Aqui los humedales —terrestres y coste-
ros— tuvieron una consideracion unitaria con el fin de fijar unas bases generales sobre la
actividad desecadora, ya que con anterioridad habian estado sometidos a regimenes juri-
dicos diferentes e independientes. La norma en cuestion tuvo una larga y prospera vida
pues estuvo vigente en Espana hasta el ano 1985; fecha de la promulgacion y publicacion
en el Boletin Oficial el Estado (BOE) de la nueva Ley de Aguas. A partir de entonces, los
humedales terrestres gozaron de un tratamiento mas acorde a los principios y directrices

34  Vease los articulos 60 a 68 de la Ley de Aguas, de 3 de agosto de 1866. [Consultado en «La
Gaceta de Madrid», num. 119, 7 de agosto de 1866. Agencia Estatal BOE. Disponible en: https://
www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1866/219/A00001-00004.pdfl.

35 Ley de puertos, de 7 de mayo de 1880. [Consultado en «La Gaceta de Madrid» num. 129, de 8 de

mayo de 1880, pag. 331 a 333 (3 pags.) Agencia Estatal BOE. https./www.boe.es/buscar/doc.
php?id=-BOE-A-1880-32571.
Los humedales marinos o de aguas saladas —como, por ejemplo, las albuferas, marismas y
marjales, entre otros— también fueron objeto de desecacion y saneamiento, adoptandose al
respecto idénticas medidas de fomento que en los humedales de agua dulce. Vid. ABELLAN
CONTRERAS, F.J., «Problematica juridica por el control de los sistemas naturales salineros y
sus recursos en el sureste del area mediterranea peninsular (ss. XVI-XIX)». RDUNED. Revista de
Derecho UNED, num. 30 2022, pags. 17-46. ABELLAN CONTRERAS, F.J., «Régimen juridico de las
zonas humedas del Reino de Valencia (ss. XV-XVII): aproximacion a la politica colonizadora 'y a
la gestion de aprovechamientos, Anuario de Historia del Derecho Espariol, num. 91, 2021, pags.
129-168.

36  Articulo 51.3 Ley de puertos, de 7 de mayo de 1880.

37  Articulos 512y 55.

38  Articulo 51 del Decreto-Ley de Puertos de 19 de enero de 1928.

39 Leyde Desecacion de Lagunas, marismas y terrenos pantanosos, de 14 de julio de 1918. [Consul-
tado en «Gaceta de Madrid», num. 208, 27 de julio de 1918, (paginas 268 a 270). Disponible en
https.//www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1918-3999.
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Francisco José Abellan Contreras Policia santiaria y problematica de los arrozales
y humedales del litoral valenciano (..)

internacionales de preservacion ambiental y conservacion de la biodiversidad, dandose
asi un giro opuesto al pensamiento exterminador que se tenia en la pasada centuriay que
se remontaba a tiempos pretéritos+.

l1l. SALUD PUBLICA Y PROBLEMATICA
JURIDICO-SANITARIA POR EL
CULTIVO DEL ARROZ

1. Consideraciones a la tutela higiénica del arroz en el
antiguo Reino de Valencia: exégesis histoérico juridica

Con la llegada de los primeros pobladores musulmanes a la Peninsular Ibérica —en
particular en el levante peninsular—, alla por el siglo VI, se comenzo a desarrollar la irri-
gacion que, con ayuda de un novedoso y sofisticado sistema hidraulico importado desde
Egipto, lograba un racionaly eficiente aprovechamiento del agua#*. Asi mismo, se introdujo

40  ABELLAN CONTRERAS, F.J., «Consideraciones historico-juridicas sobre el saneamiento de te-
rrenos pantanosos, lagunas y marismas en Espana (ss. XIX-XX): exegesis de la «<Ley Cambo»,
Revista Juridica de Castilla y Leon, num. 58, 2022, pags. 7-34.

41 La construccion de extensas redes de canales de riego y avenamiento permitieron transformar,
en breve espacio de tiempo, el territorio ocupado. Se acrecento la superficie agraria gracias a una
eficiente y racional optimizacion de los recursos hidricos del entorno; los rios Turia (Valencia) y Se-
gura (Orihuela/Alicante) se convirtieron en unos grandes aliados de los pobladores musulmanes
a la hora de modelar el paisaje en favor de la agricultura. No en vano, su sistema de riego gird
en torno a ambos y con ayuda de infraestructuras de nueva creacion —como azudes (presas) y
acequias— se logré elevary conducir sus aguas hacia las tierras cultivadas. Vid. MARTINEZ ALMIRA,
M. ABELLAN CONTRERAS F. J y PAYA SEYES, J., «Cultura juridica y patrimonio hidraulico». Canelobre.
Revista del Instituto Alicantino de Cultura «Juan Gil-Albert», num. 70, 2019, pags. 130-147. DE GEA
CALATAYUD, M., «La construccion del paisaje agrario en el Bajo Segura. De los origenes hasta la
implantacion de la red de riego-drenaje principal en el alfoz oriolanos, Alquibla, nim. 1, 1995, pags.
65-100. ldem., «La formacién y expansion decisiva de la Huerta de Murcia-Orihuela: un enfoque
desde la perspectiva de la Orihuela musulmana. (Siglos VIII-XlIl)». En Alquibla num. 3, 1997, pags.
155-217. Idem., «Los regadios de la huerta historica de Orihuela. Patrimonio y paisaje cultural»,
Historia Natural de la Huerta de Orihuela, Excelentisimo Ayuntamiento de Orihuela, Orihuela, 2015,
PAgs. 215-24Q. CANALES MARTINEZ, G y PERTUSA MARTINEZ, A, «La gestion del agua en la Huer-
ta del Bajo Segura: Ordenanzas de riego y Derecho consuetudinario». Libro Jubilar en homenaje
al profesor Antonio Gil Olcina, Servicios de Publicaciones de la Universidad de Alicante, Alicante,
2016, pags. 907-939. CANALES MARTINEZ, G., «Avenamiento y utilizacion de aguas muertas». En
La cultura del agua en la cuenca del Segura. Antonio Gil Olcina (Dir), Edit. Fundacion Caja-Murcia,
Murcia, 2004, pags. 439-478. CANALES MARTINEZ, G., «La Huerta del Bajo Segura paradigma de
la cultura», Fundacion Séneca. Agencia espanola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo,
Compobell, SL, Murcia, 2012, pags. 265-287. GUTIERREZ LLORET, S., «El origen de la Huerta de
Orihuela entre los siglos VIl y XI: una propuesta arqueologica sobre la explotacion de las zonas
humedas del Bajo Segura», Arbor; Ciencia, Pensamiento y Cultura, nim. 593, 1095, pags. 65-94.
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el cultivo del arroz que con el tiempo se acabod convirtiendo en uno de los pilares de la
economia local. Esto explicaria por qué una vasta superficie de humedal y aguazal del
litoral valenciano se acondiciono en arrozal en un breve espacio de tiempo#.

Con la Reconquista, los monarcas cristianos conservaron la tecnologia hidraulica y
las técnicas agrarias de cuno islamico, pero en el caso particular del cultivo del arroz
—a pesar de su productividad y rentabilidad— pronto recelaron del grave perjuicio para
la salud publica, dictando disposiciones que limitaban e incluso prohibian el cultivo. Por
ejemplo, Pedro IV, a finales del siglo X1V, abordo la problematica sanitaria del arroz en el
Reino de Valencia y no dudo en prohibir los arrozales en los limites de la capital; medida
que se extendio mas tarde al resto del reino*3. A pesar de conceder exenciones fiscales a
favor de los labradores que reducian a cultivo los baldios proximos a la desembocadura
delrio Turia, no se permitio el cultivo de arroz bajo severas penas (pecuniaria y el destierro
para los contraventores). De igual modo, a principios del XV, el rey Juan | confirmo aquella
prohibicion y las coerciones, pero no logro los resultados deseados habida cuenta que
muchos agricultores, de manera clandestina, continuaron con su cultivo aprovechando
las zonas bajas de los marjales. Ante la inoperatividad y eficacia normativa, se dictd un Pri-
vilegio de 21 de mayo de 1448, que imponia la pena de muerte y el decomiso de todos los
bienes para quienes contravenian la prohibicion regia. A pesar de estas nuevas medidas
el cultivo del arroz no desaparecio, pero a mediados del siglo XVI, se dictd una disposicion
por la cual, a modo de «cordon sanitario», fijaba un espacio libre de este cultivo en los
limites de la ciudad de ciudad de Valencia*.

42  Los monarcas cristianos, tras Reconquista del territorio, conservaron tanto la agricultura como
las técnicas y sistemas de riego desarrollos por los antiguos pobladores musulmanes. Entre los
siglos XVI'y XVIII se agudizé la problematica higiénico-sanitaria en torno a este cultivo ponién-
dose de relieve sus beneficios, pero también sus perjuicios. Algunas voces lo consideraban un
cultivo nocivo muy perjudicial para la salud publica, en cambio, otros veian en él una importan-
te fuente de ingresos y una oportunidad de sacar rentabilidad de los terrenos improductivos
—como los humedales— que tras la conversion se convirtieron en tierras feraces para la agri-
cultura. La ampliacion de la superficie agraria, en detrimento de los humedales, transformo por
completo el paisaje valenciano a finales del siglo XVIII. Este proceso gradual se vio favorecido
gracias a diversos factores, estrechamente relacionados entre si. Por un lado, al crecimiento
demografico que experimentoé Valencia y que obligo a buscar nuevos modelos de subsisten-
cia para nutrir a toda la poblacion. El arroz, en este sentido, ocupo un lugar muy destacado
ante el problema de subsistencia y carestia de otros cereales (como el trigo o la cebada) en
el Reino; hecho que explicaria el afan colonizador a través de los establecimientos de nuevas
tierras arroceras tanto en los terrenos pantanosos circundantes a la Albufera como en otros
lugares del solar valenciano (como, por ejemplo, en el area de marjal de Xativa y Gandia o en
las Riberas del Jucary del Turia). El otro factor que explicaria el desarrollo y expansion del arroz
en el Reino de Valencia tenia que ver con los pinglies beneficios econdémicos que reportaba
su produccion y exportacion frente a otros productos. Vid., RIERA, J., Estudios y documentos
sobre arroz y paludismo en Valencia (s. XVIll), Secretaria de Publicaciones de la Universidad de
Valladolid, 1982, pp. 15-69. BELTRAN y FOs, E., problematica del arroz en el Pais valenciano, Con-
selleria de Trabajo del Pais Valenciano, Valencia, 1980, MATEU TORTOSA, E., Arroz y paludismo,
E. Alfons EL Magnanim, Valencia, 1987, pags. 19-95.

43  BUENO MARI, R., «Cronicas de arroz, mosquitos y paludismo en Espafa: el caso de la provincia
de Valencia», Hispania. Revista Espanola de Historia, nim. 236, 2010, pags. 687-708.

44 RIERA, J., Estudios..op.cit, pags. 10-15.
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Este tipo de agricultura siguid creciendo hasta que se frend de manera brusca tras
la publicacion del Bando de Expulsion de los moriscos en 1609. Muchos lugares de la
Peninsula quedaron despoblados y abandonados; circunstancia propicia para que anti-
guas areas de humedal desecado se regeneraran y volvieran a su estado primigenio.
La falta de mano de obra cualificada provoco un importante retroceso en la economia
agricola local y, en particular, en el cultivo de arroz y la huerta, pero a comienzos del
Setecientos, a pesar de la oposicion del Consejo y de la Junta de Comercio y Agricultura
de Valencia debido a los devastadores efectos de la epidemia de tercianas, el cultivo del
arroz volvio a recuperar su antigua hegemonia, aunque a mediados de la centuria —en
virtud de una Real Orden de 14 de abril de 1753— se establecieron por motivo sanitarios
nuevos cotos dentro del solar valenciano“. Conscientes las autoridades publicas del
enorme peso que este tipo de cultivo tenia en la economia valenciana se establecio,
como medida complementaria a la prevista en aquella Real Orden, la implantacion «del
cultivo de arroz a riegos» por entranar un menor peligro sanitario que el ancestral sis-
tema por inundacion. Este sistema innovador, aprobado por Real Orden de 9 de junio
de 1767, tuvo buenos resultados; de ahi que una Real Orden de 14 de abril de 1768
autorizara nuevos ensayos fuera de los cotos establecidos y en todo el reino, pero con
el tiempo fue también objeto de abusos y malas practicas por parte de algunos agricul-
tores que por codicia no dudaron en poner en riesgo la salud colectiva“.

A lo largo del ultimo tercio del siglo XVIII llegaron numerosos informes al Consejo de
Castilla procedentes de la Audiencia de Valencia. Se hacia patente el malestar genera-
lizado de los agricultores por los cotos, al tiempo que se reconocia cierta preocupacion
sanitaria; preocupacion y malestar que se prolongaron en el tiempo hasta el punto de
desarrollarse, en la primera mitad del siglo XIX, un nuevo marco legal para el estable-
cimiento de nuevos cotos¥. La Comision de Agricultura de la Real Sociedad Economica

45  Esta providencia regia tuvo como precedente inmediato un amplio informe o expediente sani-
tario-demografico en cuya elaboracion participaron —bajo la direccion de la Capitania general
del Reino de Valencia—, los Corregidores y Alcaldes Mayores en cumplimiento de las indica-
ciones del Ministerio de Gracia y Justicia. Este valioso documento, conocido con el nombre de
Expediente General de Arroces, contenia no solo valiosos datos epidemiologicos para conocer
el estado de la poblacion valenciana y sus tasas de decesos, sino también datos estadisticos
sobre la extension del cultivo hasta mediados de la centuria [Archivo General de Simancas
(AGS). Secretaria de Hacienda, legajos 846 y 8471.

46 Por ello, el Gobierno Superior Politico de la Provincia de Valencia en 1843 ordend la constitucion
de una comision consultiva de arroces para estudiar los casos en los que se habian producido
abusos, bajo pena de comiso de la tierra y pérdida de toda la cosecha ilegal. Asimismo, se pro-
hibié el cultivo de arroz a menos de cinco mil pies de la poblacion, y aquellos Ayuntamientos
valencianos que permitieron o no hicieron nada para impedir los abusos fueron sancionados
con elevadas penas pecuniarias. ROSADO BATEA M.? y VIDAL CASERO, M.? C. «Problematica..»,
op.cit, pags. 357-366.

47 El Consejo emitio un dictamen conminado a la Audiencia a que autorizara el cultivo solo en
los terrenos acotados en 1753 y se destruyeran el resto: medida que ponia en serio peligro la
economia de muchos agricultores. La Audiencia de Valencia remitio, a finales de la centuria, un
extenso informe al Alto Tribunal en el que se analizaba de manera individual la situacion de las
poblaciones arroceras y llegaba a la conclusion de que el cultivo de la graminea, a pesar de su
rentabilidad, era muy perjudicial para la salud publica en términos generales, especialmente
en los nucleos poblacionales de los Corregimientos de Valencia y Xativa. En cambio, en las
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de Amigos del Pais de Valencia, se reunio por aquellas fechas para debatir los efectos
de los cotos. Este organo colegiado y consultivo considerd que perjudicaban grave-
mente los intereses economicos de los agricultores implicados. Por ello elevo al Jefe
Superior Politico de la Provincia de Valencia un Informe manifestando que los arrozales
ubicados a menos de cinco mil pies de los nucleos de poblacion no tenian apariencia
de ser insalubres. Por el contrario, otros situados a mas de quince mil pies de distancia
(por ejemplo, los arrozales de la costa levantina), si constituian un grave peligro para la
salud publica; muestra de ello son los brotes de paludismo registrados en la zona en
los ultimos anos. Con este argumento la Comision de Agricultura de la Real Sociedad
Economica de Amigos del Pais de Valencia pretendia evidenciar y justificar que los limites
legales en los cotos en modo alguno eliminaban la amenaza para la salud colectiva, al
tiempo que perjudicaban los intereses de los duefios de los terrenos y de los agriculto-
res. La solucion no se hallaba en fijar «un cordon sanitario» a una distancia prudencial
de los nucleos urbanos sino en garantizar un mayor control dentro de la Administracion
local“®,

poblaciones del Corregimiento de Alzira, de manera temporal y bajo un estricto seguimiento
sanitario de los terrenos pantanosos, cabria la cultura del arroz, por la gran distancia que sepa-
ra los terrenos de la poblacion. EL monarca Carlos IV ordeno, en una Real Resolucion de 14 de
junio de 1805, un nuevo marco legal al anunciar la ejecucion de un nuevo acotamiento en los
terrenos destinados a arrozales, tras el cual se prohibié el curso administrativo de mas solicitu-
des salvo que «por alguna inundacion, terremoto u otro acontecimiento semejante se convirtiese
algun terreno en pantanosos. Al ano siguiente se autorizaron algunos expedientes de amojona-
miento, sin embargo, con la ocupacion francesa e inicio de la Guerra de Indecencia el proceso
quedo paralizado de manera momentanea. Ya en 1815, el rey Fernando VIl conminod a regular al
Consejo de Castilla a regular el cultivo, pero antes de entrar a fondo en la cuestion considero
perentorio conocer el estado real en el que se encontraba el cultivo en el territorio valenciano.
Conforme los informes remitidos por las autoridades publicas (Intendentes y Capitan General)
al Alto Tribunal, por aquel entonces se experimentd un gran crecimiento y expansion del cul-
tivo; motivo que justificaria el desarrollo de un nuevo marco normativo. La llegada del Trienio
Liberal unido a la desintegracion y/o desaparicion del Consejo de Castilla paralizé de nuevo
el proyecto normativo. La liberalizacion de la produccion y comercializacion de los productos
agricolas durante el Trienio Liberal, favorecio el acondicionamiento de vastas areas pantanosas
de la ribera de Jucar en arrozales. A pesar de la imposicion de sanciones a algunos propietarios
cultivaron fuera de los cotos tradicionales y se les permitio recolectar el arroz para su venta. La
Real Sociedad Econdmica se hizo eco en 1824 de la rapida expansion del cultivo y de sus per-
juicios para la salud publica. Ante el temor de nuevos episodios de paludismo motivados por
la creciente expansion de los arrozales, se intento, sin éxito alguno, regular el cultivo a traves
de la Instruccion de 15 de junio de 1825. La nhorma preveia nuevas sanciones de caracter pe-
cuniario para los propietarios que infringian los cotos, pero las penas no solo eran livianas y de
escasa cuantia, ademas en modo alguno se contemplaban la posibilidad de aplicar la pena de
COMIiso como si se preveia en anteriores normas. Vid. PESET, M.y PESET. J.L., Cultivo delarroz y
paludismos, op.cit, pp. 355-375 ROSADO BATEA, M.? y VIDAL CASERO, M? C. «Problematica del
arroz en Valencia. Legislacion de su cultivo en el siglo XIX», Gimbernat. Revista d’Historia de la
Medicina i de les Ciencies de la Salut, nim. 5, 1085. ABELLAN CONTRERAS, F.J., La desecacion de
los humedales en el sur del Reino de Valencia, (ss. XVII-XX), Aranzadi, 2019, pags. 93-114. RIERA,
J., Estudio.., op.cit, pp. 17-81. MATEU TORTOSA, E., Arroz .., op.cit. pags. 82-152.
48 Vid,, ROSADO BATEA M.? y VIDAL CASERO, M.2 C. «Problematica.», op.cit, pags. 357-366.
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2. Marco normativo decimonoénico: principales
medidas preventivas y coercitivas previstas en la
legislacion especial para el cultivo del arroz

Ante la preocupacion de las autoridades publicas decimononicas por la problematica
sanitaria derivada del cultivo del arroz, unido a la presion social encarnada en la figura
de los agricultores que veian peligrar su sustento economico, especialmente los valen-
cianos, se acabo dictando la Real Orden de 10 de mayo de 1860, que sometia a control
administrativo el cultivo de arroz en Espana#. Desde entonces, las autorizaciones, expe-
didas por el Ministerio de Fomento para la acotacion de terrenos destinados al cultivo de
esta graminea, requirio la preceptiva licencia real*®. Quienes contravenian la norma se
enfrentaban, no solo a las «penas sefaladas en las leyes y prescripciones vigentes sobre la
materia», también a la pérdida total de la cosecha con la obligacion —a cargo y coste del
infractor— de arrancar o eliminar los planteles, siempre que resultare probado —en virtud
de expediente abierto con las reclamaciones fundamentadas— que los arrozales consti-
tuian un grave perjuicio «para la salud publica en cualquier comarca o pueblos»5,

En cada distrito municipal se establecio la obligacién de elaborar un plano o mapa
general y descriptivo de los terrenos acotados; para lo cual se dispuso las siguientes
reglas o condiciones de obligado cumplimientos

~ Nombramiento de un perito para cada localidad donde exista una plantacion de arroz.
Este debia ser arquitecto, maestro de obra o director de caminos vecinales.

Constitucién de una comision para la elaboracion de un plano general. Esta estara inte-
grada por un perito, dos agrimensores —nombrados por el Ayuntamiento respectivo—,
y representante de la municipalidad. El plano, una vez concluido, debia ser expuesto al
publico en el Ayuntamiento (por término de un mes) con el fin de que se pudieran plantear
las oportunas reclamaciones y observaciones. Finalizado el plazo de exposicion publica,
la comision acometera las rectificaciones y cambios que se precise. A continuacion, se
procedera al deslinde y amojonamiento de los terrenos acotados y fiiando —con senales
permanentes— los puntos por donde discurre una «zanja, azarbe o salvadaro. En ultimo
término, el plano revisado junto a una memoria o informe razonado debia ser remitido al
Gobierno de la Provincia para su inspeccion y, en su caso, aceptacion.

El Ayuntamiento, en un plazo maximo de un mes a contar desde la remision y acep-
tacion del plano e informe al Gobierno Provincial, debia ordenar a los miembros de la
comision que se personaran en los terrenos y practicaran una inspeccion ocular para veri-
ficar que se habian delimitados de forma correcta y no se habian alterado los elementos
estructurales —como zanjas y acequias— que figuran en el plano general.

Los gastos derivados de este proceso corrian a cargo de los duenos de los terrenos que
pretendian ser transformados en arrozal. EL Gobernador se encargaria de fijar las dietas u

49  DELGADO PIQUERAS, F.,, Derecho... op. cit. pag. 250.
50  Ibidem., pag.251.

51  Articulo 2 de la Real Orden de 10 de mayo de 1860.
52 Articulo 6.
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honorarios de cada uno de los miembros de la comision a la conclusion de sus servicios
con el Ayuntamiento; retribucion que podia proceder bien de los fondos de cequiaje o de
los destinados al riego, sin perjuicio del reintegro de los gastos por parte de los respetivos
duenos.

Poco tiempo después se aprobo, por Real Orden de 15 de abril de 1861, su Reglamento
ejecutivo, con la mision de ampliar, desarrollar y/o completar la regulacion del arroz que
en modo alguno se circunscribia Unicamente al territorio valenciano —por su tradicion
ancestral—, sino a cualquier lugar de la geografia espanola donde se dieran las condicio-
nes ambientales optimas para su cultivo. En bases a lo dispuesto en el Reglamento, este
tipo de cultivo se prohibio fuera de los terrenos acotados bajo las penas que se expresa-
ban en la Real Orden de 1860%3. Ademas, no se permitia la presentacion de solicitudes de
acotamiento ante el Gobernador de la provincia que no se refirieran a «terrenos natural-
mente pantanosos, improductivos para otra cosecha, y en los que el estancamiento de las
aguas pudiera ser perjudicial para la salud publica»5. Estas solicitudes, para su validacion,
debian cumplir una serie de requisitos o condiciones, entre otrass;

Se debia presentar, en tiempo y forma, la solicitud ante el Gobernador provincial, quien
se ocuparia de ordenar la publicacion de la peticion en el Boletin Oficial de la Provincia,
para que en el plazo maximo de 15 dias naturales se pudiera interponer las reclamaciones
oportunas por parte de los perjudicados; no solo respecto al acotamiento para el cultivo
de arroz sino también por el agua de riego para sus cultivos.

Se debia hacer constar que el terreno a acotar reunia las condiciones naturales que
contemplaba la norma. Anexandose también a la solicitud un documento en el que se
detallaran las dimensiones del terreno, elementos estructurales, linderos, partida y tér-
mino municipal donde se ubica. A este documento se debia acompanar un informe, fir-
mado por un técnico, que verificara que el solicitante contaba con el agua necesaria para
el cultivo del arroz en el terreno que se pretendia acotar, y que la distancia con el nucleo
de poblacion mas proximo no era inferior a un kilometro y medio.

Para la aceptacion o denegacion de la solicitud se debian practicar diversas diligen-
cias; el Gobernador provincial remitia el expediente, con o sin reclamaciones, al Alcalde
del pueblo en cuyo término se solicité la acotacions®. Este, por un lado, debia formar una
comision de peritos para el reconocimiento e inspeccion de los terrenos en busca de
cualquier indicio o problema técnico que pudiera afectar a la concesion de la autoriza-
cion; por ejemplo, no respetar la distancia minima de un kilbmetro y medio o bien, no
realizar los trabajos de mantenimiento y reparacion de las principales canalizaciones de
drenaje, para evitar el estancamiento de las aguas y con ello posibles problemas sani-
tarios. Por otro lado, se debia nombrar a dos facultativos en medicina para que elabora-
ran un informe sefialando si la acotacion podia o no poner en peligro salud publica de
los moradores. Cumplido estos tramites administrativos, el Alcalde remitia el expediente
—con informe adjunto de los facultativos y peritos— al Gobernador provincials’, quien a

53  Articulo 1 del Real Orden de 15 de abril de 1861.
54  Articulo 2.

55  Articulo 3.1°.

56  Articulo 3. 2.°.

57 Articulo 3. 3.°.
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su vez remitia el expediente —una vez recibido el informe de la Junta encargada de la
Administracion de las Aguas y de la Junta de Sanidad de la Provincia—, al Ministerio de
Fomento para que emitiera resolucion a favor o en contra de la acotacion; dictamen que
era comunicado al interesado y publicado en el Boletin Oficial de la Provincia (BOE)®, Se ha
tener en consideracion, que todas las actuaciones correspondientes al expediente rela-
tivo al cultivo y plantacion de arroz en los cotos eran gratuitos, a excepcion de los dere-
chos periciales —de los facultativos medicos y técnicos—=. Por otro lado, para acabar con
los abusos en el cultivo de arroz fuera de los terrenos acotados y preservar la salubridad
se remitia a las mismas penas que contemplaba la Real Orden de 1860, «las senaladas
en las leyes y prescripciones vigentes sobre la materia, sin perjuicio de la perdida de toda la
cosecha»®. Ademas, contemplaba la posibilidad de que los Gobernadores dictaran cuan-
tas providencias creyeran convenientes para esclarecer o averiguar si los alcaldes habian
0 no cumplido con su deber de denunciar cualquier abuso o mala practica cometida en
su término municipal sobre esta materia, como por ejemplo, alteracion indebida de los
mojones y lindes, falta de diligencia o desidia o falta de interés ante los agricultores que
sembraban arroz fuera de los cotos, entre otras actuaciones negligentes®, Asimismo, los
alcaldes de sus respectivos términos se hallaban obligados a comunicar al Gobernador
Provincial de las denuncias presentadas por hacer plantel o criar arroz fuera de coto, cuyo
incumplimiento o desobediencia deliberada conllevaba una multa de 100 reales —por
cada 8 areas y 31 centiareas—52.

En suma, las acciones coercitivas que preveia la legislacion para los infractores se resu-
mirian en dos: sanciones pecuniarias y decomiso de los terrenos con la obligacion del
propietario de eliminar la siembra o planteles. Por su parte, las medidas de prevencion
sanitarias se circunscribian al establecimiento de cotos para el cultivo del arroz a una dis-
tancia prudencial de los nucleos de poblacion, siempre y cuando los terrenos reunieran
determinadas condiciones naturales; areas pantanosas e improductivas para la cosechay
en las que el «estancamiento de las aguas pudiera ser perjudicial para la salud publica»3,
Precisamente este sistema para acotar terrenos propiciara la trasformacion masiva de
areas lacustres en campos de arroz. En consecuencia, el interés sanitario en convergencia
con el econdmico y productivo resultaron, a todas luces, incompatibles con la pervivencia
de los humedales.

3. Principales efectos y consecuencias de la legislacion
especial en la fachada mediterranea peninsular

La aplicacion de la legislacion especial de acotacion de terrenos para el cultivo de
arroz llevo a algunas autoridades publicas de las provincias con mayor tradicion arrocera,
a elevar dictamenes de oposicion a la misma. Este seria el caso del Gobernador civil de
la provincia de Valencia, quien elevo al Ministro de Fomento de la época un informe fir-
mado —en junio de 1865— por la Real Sociedad Economica de amigos del pais de Valencia,

58  Articulo3.6.°y7°.
59  Articulo 7.

60  Articulo 8.

61 Articulos 18.

62  Articulo 21.

63  Articulo 2.
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en contra de la irrupcion masiva de arrozales en areas proximas a los nucleos de pobla-
cion; circunstancia que condicionaba notablemente la salud publica de los moradores.
Ademas, manifesto la necesidad de una nueva ley que armonizase los intereses de los
duenos de los terrenos pantanosos con los de la colectividad afectada en su salud®. Ins-
taba también a anular —por parte del Gobernador Civil de la provincia— todos los cotos
que pudieran ocasionar graves perjuicios a la propiedad ajena por acumulacion de las
aguas (que hiciera imposible su cultivo hortofruticola) y sin que el «estancamiento»
pudiera ser motivo suficiente para solicitar la preceptiva autorizacion de acotacion®. En
cualquier caso, los terrenos pantanosos —segun la Sociedad Economica— debian ser
desecados y transformados en fértiles tierras de labor no sélo por motivos sanitarios sino
también agrarios (acrecentar la superficie de huerta). Siguiendo las recomendaciones ulti-
mas de la Sociedad Economica se activo una politica de desecacion en todo el territorio
valenciano, que acabo extendiéndose a otros puntos de la geografia espanola gracias a
la Ley de desecacion de lagunas, lagunas y terrenos pantanosos de 24 de julio de 1918 (Ley
Cambo). Asi es, en el ultimo tercio del siglo XIX se intensificod la desecacion de los limites
del lago de la Albufera de Valencia para su trasformacion en huerta. Su desvinculacion
del Real Patrimonio supuso, en adelante, un importante estimulo para su transformacion,
pues no se ha de olvidar que, alamparo de las leyes desamortizadoras, esta antigua rega-
lia se declard en 1865 bien alienable y de dominio estatal®®.

La Delegacion Provincial de Hacienda remitio, en octubre de 1882, un informe a la Direc-
cion General de Propiedad y Derechos del Estado, poniendo en valor la importancia de
desecary acondicionar una parte de los limites del lago de la Albufera para mejorar tanto
las condiciones de salubridad como las expectativas economicas en la comarca. Ademas,
se debia dar salida a las aguas estancadas para evitar que con la llegada de las altas tem-
peraturas se desarrollaran focos paludicos; de ahi la oposicion de la Delegacion provincial
a las autorizaciones de cotos para el cultivo de arroz en esta zona de Levante?.

La problematica sanitaria por el estancamiento de las aguas de los arrozales a finales
delsiglo XIXy primer tercio del siglo XX preocupaba no solo a las autoridades valencianas,
sino también al resto de territorios de la geografia peninsular que compartian la pasion
por el cultivo de esta graminea. Por ejemplo, en el Bajo Llobregat (Cataluna) se dictd una
norma especial que preveia la conveniencia de dar salida al agua estancada de los arro-
zales por motivo de salud publica. En una Orden de 27 de enero de 1924, de la Presiden-
cia-Directorio Militar, se establecio que el desague en las parcelas destinadas al cultivo

64 Vid. ROSADO BATEA, M.? | y VIDAL CASERO, M.? C., «Problematica.», op.cit. pags. 357-366. CALA-
TAYUD, S., «El Estado en los campos. La regulacion del cultivo del arroz en la Espana del siglo
XIX» Revista Investigaciones de Historia Economica, num. 8, 2012, pags. 41-41.

65  Ibidem, pags. 360-364.

66 La albufera se inscribio en el Registro de la propiedad con una tasacion de casi medio millon
de pesetas; la subasta de la nueva propiedad estatal se suspendio por orden de la Direccion
General de Propiedad y Derechos del Estado en 1879. Durante estos anos, quien habian lo-
grado derechos enfitéuticos de la Batlia General continuaron con los trabajos de desecacion
y acondicionando agrario del humedal. Su gestion y control pasé de la Batlia a la Delegacion
Provincial de Hacienda, quien a partir de entonces se ocupo de administrar y arrendar la recau-
dacion de los derechos de pesca, caza y recoleccion de hierbas. Vid., ABELLAN CONTRERAS,
F.J.. La desecacion..op.cit, pags. 93-114.

67 ROSADO BATEA, M.? | y VIDAL CASERO, M.? C., «Problematica..», op.cit. pags. 362-364.
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del arroz en el Bajo Llobregat era obligatorio «no permitiendose ningun estancamiento, ni
total ni parcial y cada veinte dias debera verificarse el desaglie de las parcelas, quedando
completamente desecas durante cuatro dias (.)». A mediados de la centuria, siguiendo
la linea trazada por la Real Orden de 1860 y en su Reglamento ejecutivo, se aprobo un
Decreto de 14 de diciembre de 1940, que en este caso facultaba al propio Institutito Nacio-
nal de Colonizacion (INC) para establecer el cultivo del arroz «en todos aquellos terrenos
pantanosos o impropios para otros aprovechamientos agricolas que necesiten o puedan
necesitar este cultivo para llegar a su normal produccion agricola». Con la Ley de 17 de
marzo de 1945, «sobre autorizacion para acotar terrenos destinados al cultivo del arroz» el
Ministerio de Agricultura —atendiendo a «las condiciones técnico-locales y a la economia
nacional arrocera que lo aconsejen»— asumio la facultad de conceder las autorizaciones,
pero solo las concesiones para la siembra o cultivo del arroz en deltas y zonas bajas de
los rios que «presenten problemas de salinidad de las tierras o cualesquiera otros que las
disposiciones lo aconsejen>y siempre con arreglo a las directrices recogidas en el Decreto
de 23 de mayo de 19458,

En definitiva, a lo largo de la segunda mitad del siglo XIX'y primera mitad del siglo XX, al
amparo de las Leyes de Aguas de 1866/1879y de la Ley Cambo, se estimulo la desecacion
de extensas areas de humedal por buena parte de Espana, en particular, en el Levante
peninsular, a través de la concesion de beneficios, exenciones fiscales y auxilios economi-

68  Si se presta atencion a su articulado se observan numerosos paralelismos con la hormativa
especial. En primer término, por motivo de salud publica, se prohibio el cultivo del arroz fuera
de los cotos bajo severas penas pecuniarias y, por otro lado, solo los terrenos que se halla-
ban en deltas o zonas bajas de los rios (es decir, aguazales y terrenos pantanosos) podian ser
acotados. En caso de comprobarse la existencia de parcelas destinadas a este cultivo sin la
debida autorizacion del Ministerio de Agricultura; la Jefatura Agrondmica debia proponer a la
Direccion General de Agricultura la aplicacion de una sancion pecuniaria que consistia en una
multa equivalente al doble del valor asignado a la cosecha ilegal. Ademas, el infractor quedaba
obligado a arrancar todos los planteles de la pacerla, pues de lo contrario perdia la propiedad.
En un plazo maximo de seis meses, a contar desde la publicacion del Decreto de 23 de mayo
de 1945, todos los agricultores dedicados al cultivo del arroz, en terrenos no acotados o que
hubiesen sido objeto de concesion provisional por plazo determinado, quedaban obligados a
presentar la solicitud de declaracion de coto arrocero a favor de dichos terrenos ante el Go-
bernador civil de la provincia correspondiente. Pocos meses antes de la aprobacion de esta
nueva legislacion especial, se promulgo «la gran Ley sanitaria» que pretendia dar un impulso
renovador a la sanidad espanola y adecuarla a los nuevos conocimientos cientificos y avances
técnicos de la época. La Ley de Bases de Sanidad Nacional, de 25 de noviembre de 1944, con-
sagraba el principio de la competencia estatal en lo referente a esta materia, relegando al resto
de entes a una posicion de meros colaboradores del Estado en la funcion publica sanitaria; de
manera que la autonomia de la Administracion local quedo subordinada a las determinaciones
o directrices de la presente Ley. La prevencion sanitaria y curacion de enfermedades social-
mente transcendentes constituyo dos actividades esenciales para la Ley; de ahi la importancia
del correcto desarrollo de los servicios preventivos y asistenciales, sujetos a un organigrama
perfectamente definido en la legislacion, para garantizar la proteccion de la salud colectiva. Por
tanto, no resulta extrano que atendiendo a los principios generales recogidos tanto en la Ley de
Bases de Sanidad Nacional de 1944 como en la Ley de 17 de marzo de 1945 —y en el Decreto de
23 mayo del mismo ano— se adoptaran todas las medidas indispensables para la defensa de la
salud publica respecto a las concesiones para acotar terrenos destinados al cultivo del arroz.
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cos a favor de aquellas personas, fisicas o juridicas, que se comprometian a ejecutar las
obras de desecacion necesarias para acondicionar las zonas humedas en tierras feraces.
La utilidad agraria, por tanto, paso a ser uno de los principales factores que explicaria por
queé, en un breve espacio de tiempo, numerosos terrenos pantanosos del litoral valen-
ciano se transformaron en arrozal o huertos. La Real Orden de 10 de mayo de 1860 y su
Reglamento de 1861 contribuyeron a fomentar la «erradicacion» de extensas superficies
de aguazal insalubre por toda la cuenca mediterranea, sometiendo a la ricicultura a un
mayor control administrativo, a pesar de algunas voces discrepantes que se oponian a
los limites legales a la hora de acotar terrenos pantanosos destinados al cultivo del arroz
como medida de prevencion sanitaria®.

A comienzos del siglo XIX, coincidiendo con la primera legislacion liberal, la sanidad,
salubridad e higiene publica constituyeron una actividad administrativa a cargo de los
Ayuntamientos, quienes recibieron el encargo de la desecacion de humedales y areas
lacustres dentro de su esfera competencial de «policia sanitaria y comodidad». Asi quedo
recogido tanto en la Constitucion de 1812 como en la Instruccion para el Gobierno Econo-
mico-politico de las Provincias de 23 de febrero de 1813; competencia que con el Trienio
Liberal se volveria a retomar, como se vislumbra en la Instruccion de 3 de febrero de 1823.
En cualquier caso, esta actividad administrativa tenia como principal mision velar por la
salud colectiva que con frecuencia se veia alterada y en peligro debido a los continuos
brotes de enfermedades infecciosas (como el paludismo, el colera, el tifus o la peste) que
diezmaban los contingentes poblacionales causando devastadores efectos en la sanidad
publica y economia. La inclusion de sanidad en la «pouvoir municipal» respondia a dos
razones basicas: la rapidez e inmediatez en la prevencion y lucha contra los brotes de
enfermedades infecciosas y la solucion al problema sanitario «de orden publico» en el
propio territorio donde se originaba el foco infeccioso.

El ordenamiento juridico espanol de prevencion y lucha contra determinadas enfer-
medades de rapida trasmision recomendaba a las autoridades competentes, entre otras
medidas, la erradicacion de los humedales y de cualquier espacio de analoga naturaleza
cuyas aguas estancadas pudieran favorecer el desarrollo de un foco infeccioso que afec-
tara a la salud publica. Este seria el caso de los arrozales; un cultivo milenario y de larga
tradicion en la cuenca mediterranea, en particular, en territorio valenciano que desde
tiempos inmemoriales ha sido objeto de una excelsa regulacion. A pesar de sus pingles
beneficios, en el marco socio-economico, durante la Edad Media y Moderna se llego a
restringir e incluso impedir de su cultivo ante la necesidad perentoria de proteger la salud
de la colectividad. Se ha de prestar atencion al hecho de que estos cultivos presentaban,
y presentan en la actualidad, notables similitudes con las zonas humedas y aguazales,
habida cuenta de que se tratan de superficies terrestres que albergan agua cuyo estanca-
miento prolongado en el tiempo contribuye al desarrollo de focos infecciosos como, por

69  Vid, ABELLAN CONTRERAS, F. J. «<Régimen..», op.cit, pags. 129-168. ROSADO BATEA, M2 |. y
VIDAL CASERO, M.2 C., «Problematica..», op.cit. pags. 362-364. ABELLAN CONTRERAS, F.J., La
desecacion de los humedales en el sur del Reino de Valencia (ss. XVII-XX). Estudio historico juridi-
co, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2019, pags. 42-55.
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ejemplo, el paludismo o malaria. De ahi la urgente necesidad de una legislacion especial
de prevencion sanitaria que sometiera a los arrozales —y su cultivo— a estrictos controles
administrativos. Surge asi, la Real Orden de 10 de mayo de 1860 y su Reglamento ejecu-
tivo (aprobado por Real Orden de 15 de abril de 1861), que limitaba en Espana el cultivo
del arroz solo a terrenos que reunian determinadas cualidades naturales (terrenos panta-
Nosos o areas encharcadas perjudicales para la salud publica), estableciéndose severas
sanciones a los contraventores. Las enfermedades infecciosas situaban al Régimen Local
decimononico en un estado de necesidad al que por necesidad habia de ceder cualquier
derecho. Razonamiento que explicaria, por un lado, por qué las zonas humedas debian
ser desecadas o saneadas con urgencia aun en contra de la voluntad de su titular en
cumplimiento de lo dispuesto en las Leyes de Aguas de 1866 y de 1879. Por otro lado, por
qué el Gobierno espanol se hallaba facultado para prohibir determinados cultivos de arroz
siempre que quedase probado que eran la causa de perjuicios para la salud publica.

El sistema restrictivo de los cotos propicio, a mediados del siglo XIX, la conversion
masiva de humedales en arrozales en favor de la salud publica y el desarrollo de la eco-
nomia agraria. De este modo, los intereses econdmicos y sanitarios resultaron antagonicos
a la supervivencia de estos singulares ecosistemas, especialmente en el solar valenciano
donde al amparo de la legislacion de aguas decimondnica, junto a la normativa especial
para el cultivo del arroz, se trasformaron extensas superficies de humedal destruyendo,
por tanto, un ecosistema de gran valor ecologico, paisajisticos, economico y cultural.
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Resumen: La importancia historica del sector agrario en la Comunitat Valenciana es
un hecho sobradamente conocido, teniendo, como consecuencia inmediata en el ambito
juridico, una gran cantidad de relaciones contractuales que general la necesidad de una
regulacion que tenga en cuenta las especialidades del sector, lo que constituyo el prin-
cipal motivo de la promulgacion de la Ley 3/2013, de 26 de julio, de los Contratos y otras
Relaciones Juridicas Agrarias, que viene a resolver ciertos problemas que se generaban
por la falta de regulacion. En el presente trabajo se analizaran ciertas cuestiones relativas
a la aplicacion de dicha norma, teniendo en cuenta lo dispuesto en su Disposicion adi-
cional primera, que determina su aplicacion de conformidad con las normas de derecho
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interregional relativas a las obligaciones contractuales, estableciendo, igualmente, una
presuncion iuris tantum de inclusion, en el ambito de aplicacion de la Ley, de los contratos
de cosechas celebrados en la Comunitat Valenciana.

Abstract: The historical importance of the agricultural sector in the Valencian Com-
munity is a well-known fact, having, as an immediate consequence in the legal field, a
large number of contractual relationships that generate the need for a regulation that
takes into account the specialties of the sector, which constituted the main reason for the
promulgation of Law 3/2013, of July 26, on Contracts and other Agrarian Legal Relations,
which comes to solve certain problems that were generated by the lack of regulation. In
this paper, certain issues related to the application of said rule will be analyzed, taking into
account the provisions of its First Additional Provision, which determines its application
in accordance with the rules of interregional law related to contractual obligations, also
establishing a iuris tantum presumption of inclusion, within the scope of application of the
Law, of harvest contracts concluded in the Valencian Community.

El presente trabajo centra su analisis en la Disposicion adicional primera de la Ley
3/2013, de 26 de julio, de la Generalitat, de los Contratos y otras Relaciones Juridicas
Agrarias! (en adelante, Ley 3/2013), que trata del ambito de aplicacion de la Ley, estable-
ciendo algunas cuestiones que son imprescindibles para el operador juridico que deba
interpretar o aplicar la norma.

En primer lugar, se determina en la referida Disposicion adicional primera que la aplica-
cionde la Ley 3/2013, de 26 de julio, de la Generalitat sera en conformidad con las normas
de derecho interregional relativas a las obligaciones contractuales. Se trata de una dis-
posicion poco determinada que exige, para mayor seguridad juridica, una concrecion en
base tanto al Derecho nacional como al Derecho internacional que pueda resultar de apli-
cacion. En el presente trabajo se comenzara analizando estas cuestiones con la finalidad
de alcanzar ciertas conclusiones al respecto que arrojen algo de luz a una disposicion
normativa que es esencial para la aplicacion e interpretacion de la Ley.

En segundo lugar, analizaremos lo dispuesto en el parrafo segundo de la Disposicion
adicional primera de la Ley 3/2013, que contiene una presuncion iuris tantum de que los
contratos de compraventa de cosechas que se produzcan en la Comunitat Valenciana
y que se hayan celebrado dentro de su territorio, se corresponden con la modalidad de
venta a 0jo o de venta al peso que regula la norma que estamos analizando.

1 BOE num. 222, de 16 de septiembre de 2013; DOGV num. 7079, de 31 de julio de 2013. La Ley
fue aprobada por las Cortes Valencianas sin ningun voto en contra: 79 votos a favor y 11 abs-
tenciones. Vid. Diario de Sesiones de les Corts Valencianes, de 24 de julio de 2013, n.° 94, VI
Legislatura, p. 4048. La citada Ley, ha sufrido una reforma por Ley 2/2019, de 6 de febrero, de
la Generalitat, de reforma de la Ley 3/2013, de 26 de julio, de los contratos y otras relaciones
juridicas agrarias, para exigencia de la forma escrita y para la creacion del registro de operado-
res, contratos y relaciones juridicas agrarias (DOCV de 8 de febrero de 2019), BOE num. 51, de
28 de febrero de 2019, DOGV num. 8482 de 08.02.2019.
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De esta forma, se establece una presuncion que incluye, dentro del ambito de apli-
cacion de la Ley, a todos los contratos de compraventa de cosechas que se celebren en
la Comunitat Valenciana, siendo ésta una prevision que resulta interesante analizar, prin-
cipalmente, por su finalidad y razon de ser, que no es otra que la de constituir un meca-
nismo de proteccion de la parte contractual mas debil en el ambito agrario.

Partiendo de estas premisas, el presente trabajo realizara un analisis de la nhorma
teniendo en cuenta el resto de disposiciones del ordenamiento juridico concordantes a
los efectos de llegar a unas conclusiones coherentes que tengan en cuenta, especial-
mente, la finalidad de la promulgacion de la norma y de los mecanismos que se estable-
cen en su Disposicion adicional primera.

Il. CONTEXTO: LA LEY 372013, DE
26 DE JULIO, DE LA GENERALITAT,
DE LOS CONTRATOS Y OTRAS
RELACIONES JURIDICAS AGRARIAS

La Ley 372013, de 26 de julio, de la Generalitat, de los Contratos y otras Relacio-
nes Juridicas Agrarias positiviza la costumbre y regula dos modalidades especiales del
contrato de compraventa: las tradicionales venta a ojo o estimada? y la venta al peso o
per arrovat3. Contextualiza la situacion actual del Derecho civil valenciano y se centra, en
particular, en el analisis riguroso, profundo y exhaustivo de estas dos formas contractuales
que imperan en el ambito agrario valenciano, con el analisis de los elementos personales,
reales y formales que intervienen en las mismas; asi como en los derechos y obligaciones
de cada una de las partes: la figura del corredor/a o alfarrassador/a* y la proteccion del
agricultor en las citadas dos modalidades contractuales. Da respuesta a las principales
cuestiones practicas que se derivan de la aplicacion de la norma en el ambito contractual
de la compraventa de frutos y otras relaciones juridicas agrarias. En el titulo | de esta
norma se regulan distintas modalidades del contrato de compraventa propio de la Comu-
nitat Valenciana (venta a ojo o estimada y venta al peso o per arrovat), concluyendo con un
capitulo dedicado a la figura del corredor o alfarrassador, persona experta o practica en
trafico agrario que puede intermediar en el contrato. El titulo Il regula la figura del arren-

2 Son varias las sentencias que establecen que el objeto del contrato es siempre «la cosechax:
«la compra de toda la cosecha “a ojo", venta al ull, relativa a la compra de la cosecha por una
cantidad global alzada, en la que corren los riesgos a cargo del comprador, una vez celebrado
el contrato, la compra de toda la cosecha a ojo». Vid. SSAP Valencia de 6 junio de 2006, de 24
de octubre de 2011 o de 5 de octubre de 2012.

3 Llamamos venta al peso o per arrovat, a la que tiene como objeto la totalidad o parte de los
frutos finalmente haya al tiempo de la recoleccion de uno o varios campos, convenida mientras
la cosecha se encuentra pendiente, a un precio fijado por unidad de peso o cantidad.

4 El termino valenciano alferrassar tiene su equivalente castellano en el verbo «alfarrazar»> que,
segun el Diccionario de la Real Academia Espanola (DRAE), es de aplicacion en Valencia'y Mur-
cia, y significa «ajustar alzadamente el valor de los frutos en el arbol, antes de la recogidax.
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damiento histérico, sin perjuicio de determinadas remisiones a la legislacion de arrenda-
mientos rusticos. El titulo Il se ocupa de los censos forales valencianos que aun perviven
en los libros registrales; en el se quiere provocar la constatacion de aquellos censos que
sigan cumpliendo la funcion econdmica para la que fueron creados y la extincion de los
que resulten inactivos. Finalmente, el titulo IV regula la costumbre del tornallom, modali-
dad consuetudinaria de colaboracion agraria que, mas alla del voluntarismo solidario, se
configura como una auténtica obligacion juridica.

Senala la Disposicion adicional primera de la Ley 3/2013% que la presente ley se apli-
cara de conformidad con las normas de Derecho interregional o interterritorial relativas
a las obligaciones contractuales. Se presumira, salvo pacto en contrario, que los contratos
de compraventa de cosechas producidas en la Comunitat Valenciana y celebrados en su
territorio, se corresponden con alguno de los tipos contractuales regulados en esta ley
(antes comentados).

Se trata de una presuncion que si bien pretende proteger a la parte debil del contrato,
en la practica, carece de sentido si se tiene en cuenta que las compraventas de venta
a 0jo y venta al peso seran tales si, precisamente, contienen las caracteristicas de estas
especificas modalidades de compraventa de cosechas, sin que deba acudirse a presun-
ciones, sino al examen del contrato ya que, la norma regula unos tipos contractuales bien
definidos y con unas concretas caracteristicas por lo que, lo razonables es que la califica-
cion de los mismos, y su inclusion en el ambito de la Ley se basara en el analisis del caso
concreto y no en presunciones que pueden llevar a resultados que no se compadezcan
bien con las concretas circunstancias del caso en el que se deba aplicar la norma. Por
ultimo, cabe senalar que resulta confuso el inciso «salvo pacto en contrario» referido a
la «presuncion». En definitiva, nos encontramos con que lo razonable hubiera sido su
supresion, dada la falta de sentido de este segundo parrafo de la Disposicion adicional
primera.

Cabe resaltar la enigmatica expresion «de conformidad con las normas de Derecho
interregional relativas a las obligaciones contractuales», que parece referirse a las normas
de Titulo Preliminar del Coédigo Civil, concretamente: a) al articulo 10.5 («Se aplicara a
las obligaciones contractuales la ley a que las partes se hayan sometido expresamente,
siempre que tenga alguna conexion con el negocio de que se trate; en su defecto, la ley
nacional comun a las partes; a falta de ella, la de la residencia habitual comun, y, en ultimo
término, la ley del lugar de celebracion del contrato»); y b) en relacion con el articulo 16.1

5 Ley 3/2013, de 26 de julio, de los Contratos y otras Relaciones Juridicas Agrarias. Disposicion
adicional primera. «Aplicacion de la ley. La presente ley se aplicara de conformidad con las
normas de derecho interregional relativas a las obligaciones contractuales. Ello, no obstante,
se presumira, salvo pacto en contrario, que los contratos de compraventa de cosechas produ-
cidas en la Comunitat Valenciana y celebrados en su territorio, se corresponden con alguno de
los tipos contractuales regulados en esta ley».
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(«Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas legislaciones
civiles en el territorio nacional se resolveran segun las normas contenidas en el capitulo
IV (.)»). Dado que el articulo 22.2 del Reglamento (CE) N.° 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Reglamento «Roma I«)® («Un Estado miembro en el que las distintas uni-
dades territoriales tengan sus propias normas juridicas en materia de obligaciones con-
tractuales no estara obligado a aplicar el presente Reglamento a los conflictos de leyes
que afecten unicamente a dichas unidades territoriales»), cuando habla de «Estados con
mas de un sistema juridico», permite que los Estados miembros no apliquen las normas
de conflicto del Reglamento «Roma I» a los conflictos de leyes internos?; sin perjuicio de
lo dispuesto en su articulo 3.3 («Cuando todos los demas elementos pertinentes de la
situacion estén localizados en el momento de la eleccion en un pais distinto de aquel
cuya ley se elige, la eleccion de las partes no impedira la aplicacion de las disposiciones
de la ley de ese otro pais que no puedan excluirse mediante acuerdos).

Conforme al articulo 1.1 del Reglamento «Roma I», éste «se aplicara a las obligacio-
nes contractuales en materia civil y mercantil en las situaciones que impliquen un con-
flicto de leyes», resulta el criterio segun el cual, sin perjuicio de lo dispuesto en su articulo
3.3, el Reglamento «Roma I» no se aplica a los contratos meramente internos, habida
cuenta de que no implican un conflicto de leyes (no es objeto en ningun momento de
analisis la dimension interregional o de los llamados conflictos internos ni la aplicacion del
Reglamento a esas situaciones —contempladas en su articulo 22.2— que si implican un
conflicto de leyes).®

Como es sabido, cuando resulta de aplicacion el articulo 3.3 del Reglamento «Roma I>>,
la eleccion por las partes de una ley distinta «no impedira la aplicaciéon de las disposicio-
nes de la ley de ese otro pais (el Unico con el que el contrato presenta conexiones) que no
puedan excluirse mediante acuerdos.

En consecuencia, resulta de gran importancia determinar en qué situaciones en las que
las partes en el contrato se hallan domiciliadas en el mismo Estado y designan como apli-
cable la ley de otro cabe entender, a los efectos, del articulo 3.3 del Reglamento «Roma
I» que «todos los demas elementos pertinentes de la situacion estan localizados en el
momento de la eleccion en un pais distinto de aquel cuya ley se elige».

6 DOUE LL177/6, de 4 de julio de 2007.

7 Esperemos que algun dia nuestro pais aclare oficialmente su postura ante este tema. Vid.
http://conflictuslegum.blogspot.com/2013/09/boe-de-1692013.htmL.
8 Los llamados «conflictos internos» tienen una gran importancia practica en un pais como

Espana, con una enorme pluralidad legislativa en el ambito del Derecho privado, pluralidad
creciente a medida que las Comunidades Autonomas avanzan en el gjercicio de sus compe-
tencias legislativas en la materia. Y lo cierto y verdad es que la resolucion de los «conflictos
internos» no es tan facil como podria pensarse inicialmente. La unidad del Derecho interregio-
nal, mas que un mandato expreso, es un objetivo pretendido por el legislador constitucional
por la via de atribuir al Estado competencia exclusiva en materia de normas para resolver los
conflictos de leyes. Es preciso reconocer que existe una insuficiencia de las normas conflic-
tuales vigentes en Espana para resolver todas las cuestiones que suscita la diversidad de las
legislaciones civiles que coexisten.
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Elarticulo 22 del Reglamento «Roma I>» considera la hipotesis de un Estado miembro
que se componga de varias unidades territoriales (como, p. €j., el caso de Espana), cada
una de las cuales con sus propias normas juridicas en materia de obligaciones contrac-
tuales. En este caso, cada unidad territorial se considerara como un pais a efectos de la
determinacion de la ley aplicable en virtud del Reglamento «<Roma I». Pero la norma debe
entenderse en sus justos términos. La ley aplicable en virtud del presente reglamento
es la ley aplicable entre las distintas de los Estados (no solo miembros), pero no entre
cada una de las unidades territoriales como se confirma en el apartado 2, conforme al
cual «un Estado miembro en el que las distintas unidades territoriales tengan sus propias
normas juridicas en materia de obligaciones contractuales no estara obligado a aplicar el
presente reglamento a los conflictos de leyes que afecten unicamente a dichas unidades
territoriales. Por tanto, el Reglamento «Roma I» no se aplica si el supuesto carece de ele-
mento de internacionalidad interestatal. Siendo asi la cosa, hemos de acudir al articulo
10.5 del Cadigo Civil. Conforme a él, se aplicara a las obligaciones contractuales la ley a la
que las partes se hayan sometido expresamente, siempre que tenga alguna conexion con
el negocio de que se trate. Asi las cosas, la cuestion de la norma juridica aplicable debe
resolverse conforme a lo establecido en el articulo 10.5 de nuestro Cédigo Civil para los
conflictos de derecho interregional y en los articulos 3y 14 del Reglamento «Roma I» en
lo referente a los conflictos de leyes que puedan surgir en el ambito del Derecho interna-
cional privado.

En definitiva, las normas contenidas en el articulo 10 del Cédigo Civil para determi-
nar la ley aplicable a las obligaciones contractuales son normas juridicas en vigor y que
siguen siendo aplicables cuando se trate de contratos en los que se planteen conflictos
de leyes de Derecho interregional; en estos casos, se aplicaran las normas del articulo
10.5 del Codigo Civil, puesto que el Reglamento «Roma I», en principio, no se va a apli-
car a casos de derecho interregional, en base al antecitado articulo 22.2 del Reglamento
«Roma I»(salvo que el pais en cuestion decida aplicar el Reglamento «Roma I» a estos
casos, pero Espana no optod por esta alternativa)

De esta forma, se ha conseguido arrojar algo de luz a lo dispuesto por el primer inciso
de la Disposicion adicional primera de la Ley 3/2013, al haberse concretado cual es el
mecanismo que, en nuestro ordenamiento juridico, sirve para solventar los conflictos de
derecho interregional lo que es de gran importancia en un sistema juridico que, como el
nuestro, entremezcla normativa estatal y autonoémica con normas de derecho civil foral
que resultan, en ocasiones, y dependiente del concreto supuesto, de aplicacion a los
contratos de compraventa de cosechas. En consecuencia, ante la amalgama normativa
que rige las relaciones contractuales en nuestro pais, es de enorme importancia que los
mecanismos de aplicacion de las normas en caso de conflicto estén bien definidos y

9 En este sentido, SAP Navarra 297/2001, de 16 de noviembre de 2001, relativa a un contrato
de publicidad celebrado por escrito, que se firma primero en Pamplona y despueés en Vitoria,
asi que como se considera que el lugar de celebracion del contrato es Vitoria y no Navarra, la
ley aplicable al contrato sera la ley del Pais Vasco, en virtud del apartado primero del articulo
10.5 del Codigo Civil, que contempla el lugar de celebracion del contrato como ultimo punto
de conexion para la determinacion de la ley aplicable. Vid. CALvO-CARAVACA, Alfonso-Luis y
CARRASCOSA Gonzalez, Javier, «Contratos Internacionales», en CALvO-CARAVACA, Alfonso-Luis
y CARRASCOSA GONzALEZ, Javier (Dirs.), Derecho Internacional Privado, Volumen I, Comares, Gra-
nada, 2014, pp. 756-757.
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sean claros y precisos, con el fin de ser garantia del principio constitucional de seguridad
juridica que ha de regir las relaciones contractuales.

No obstante, cabe senalar que, de todo lo expuesto se hace evidente que la redaccion
del parrafo primero de la Disposicion adicional primera es confusa y ambigua, cuando
la realidad es que hubiera sido mucho mas sencillo una Disposicion que remitiera a las
normas de conflicto de derecho interregional establecidas en el Codigo Civil relativas a
las obligaciones contractuales. Con esta prevision se alcanzaria un mayor grado de sim-
plicidad en la interpretacion de la norma y, en consecuencia, se favoreceria la seguridad
juridica en las relaciones contractuales.

Si bien se debe valorar positivamente la elaboracion de la Ley 3/2013, cuyo fin es dotar
al sector agrario valenciano de una mayor seguridad juridica y otorgar una mayor protec-
cion a los agricultores y agricultoras, a partir de los usos, costumbres y tradiciones del
campo de la Comunitat Valenciana, como son, entre otros, la venta a ojo o estimada, la
venta al peso, el derecho al tornallor o figuras como el alfarrassador y la alfarrassadora,
ahora bien, en lo que a la Disposicion adicional primera se refiere dos precisiones: 1.2) La
incorporacion del parrafo primero resulta innecesaria dada su prevision, como ya se
ha comentado, en el articulo 16 de nuestro Codigo Civil. Hubiera sido mas acertada la
redaccion siguiente: «Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de
distintas legislaciones civiles se resolveran segun las normas de derecho interregional
establecidas en el Codigo Civil relativas a las obligaciones contractuales»; y 2.2) La pre-
suncion establecida en el apartado segundo de la citada Disposicion adicional primera
carece de sentido, y ello si se tiene en cuenta que las compraventas de venta a ojo y
venta al peso seran tales si precisamente contienen las caracteristicas de estas especi-
ficas modalidades de compraventa de cosechas, sin que deba acudirse a presunciones,
sino al examen del contrato. Ademas, resulta confuso el inciso «salvo pacto en contrario»
referido a la «presuncion». Lo razonable hubiera sido su supresion, dada la falta de sen-
tido de este segundo parrafo de la Disposicion adicional primera.*®

10 Vid., en el mismo sentido, Dictamen 55/2012 del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
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Resumen: Este articulo pretende acercar al lector a lo que significo para la sociedad
valenciana los decretos de la nueva planta castellana. A través de un enfoque historico y
juridico pretende conducirnos, de forma breve, hasta los ultimos intentos de recuperacion
del derecho civil valenciano, historicamente los herederos de los Furs que concediera el
rey Jaume |. Pretende mostrar las consecuencias, los cambios, los conflictos y la resisten-
cia hacia la supresion del derecho foral y su camino hacia el derecho castellano, asi como
las consecuencias de tal resistencia que serian aplicadas desde la administracion borbo-
nica. A su vez pretende transmitir los sentimientos de desafeccion de los detractores de
la nueva planta, al igual que interés de los que apoyaban la implementacion del derecho
castellano y su permanencia, como también los obstaculos politicos que surgieron en
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el s. XVIIl y que siguen estando latentes en nuestros dias, impidiendo 315 anos después
de la implementacion de los decretos de la nueva planta castellana, la restitucion del
derecho civil valenciano que por derecho personal, historico y de costumbre, pertenece
al pueblo valenciano y a todos los valencianos sin excepcion. Y de como a consecuencia
de la guerra de sucesion entre Felipe V y el archiduque Carlos y que culminaria con la
batalla de Almansa, en favor de las armas borbonicas, el 29 de junio de 1707, se terminaria
acordando en el buen retiro de Madrid, la firma de los decretos de la nueva planta que
aboliran el derecho foral en los territorios de la corona de Aragon y el reino de Valencia.

Abstract: This article aims to bring the reader closer to what the decrees of the new
Castilian plant meant for Valencian society. Through a historical and legal approach, it aims
to take us, briefly, to the last attempts to recover Valencian civil law, historically the heirs
of the Furs granted by King Jaume |. It aims to show the consequences, the changes, the
conflicts and the resistance towards the suppression of the foral law and its path towards
Castilian law, as well as the consequences of such resistance that would be applied by
the Bourbon administration. At the same time, it tries to transmit the feelings of disaffec-
tion of the detractors of the new plant, as well as the interest of those who supported the
implementation of the Castilian law and its permanence, as well as the political obstacles
that arose in the 18th century and that are still latent in our days, preventing 315 years
after the implementation of the decrees of the new Castilian plant, the restitution of the
Valencian civil law that by personal, historical and customary right, belongs to the Valen-
cian people and to all the Valencians without exception. And as a consequence of the war
of succession between Philip V and the Archduke Charles, which would culminate in the
battle of Almansa, in favour of the Bourbon arms, on the 2gth of June 1707, the signing of
the decrees of the new plant that would abolish the foral law in the territories of the crown
of Aragon and the kingdom of Valencia would end up being agreed in the good retreat of
Madrid.

1. El decreto de 29 de junio de 1707

Eldecreto de 29 de junio de 1707 significara la definitiva extincion de todo el derecho de
Valencia. Mediante este decreto se abria una nueva etapa para el reino de Valencia en los
inicios del s. XVIII. El decreto emanado directamente del gabinete o consejo privado del
monarca que respondia a la idea de Amelot, Cisco Ronquillo, futuro conde de Gramedo.
Aunque hubo otros, los duques de Montellano y Medinasoding, el conde de Frigiliana, no
juzgaron adecuada la medida que podria exasperar a los catalanes, que todavia resistian.

Hay que observar que las disposiciones de este decreto eran escasas e insuficien-
tes. Venian a crear: las chancillerias en Valencia y Aragon, regidas al estilo de Valladolid
y Granada; los castellanos podran obtener cargos y oficios en los reinos de Valencia y
Aragon, de la misma forma que los aragoneses y valencianos en Castilla, sin distincion
alguna, pero de esto se exceptuaban las controversias con la jurisdiccion eclesiastica que
no debian alterarse.
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El ayuntamiento de Valencia, junto al clero y otras personas notables, intentaron opo-
nerse mediante un memorial redactado por el jurado Blanquer y el abogado José Orti. En
el se decia que «las clases altas no secundaron al archiduque y que no hubo culpa en la
rendicion de Valencia»*, por falta de tropas y recursos. El rey se mostro inflexible, mando
a la prision de Pamplona a los autores del escrito y hubo que ceder en la oposicion al
decreto.

Era evidente que para continuar con las pretensiones unificadoras del rey Felipe V el
decreto requeriria de una legislacion complementaria mas amplia y especifica. Por ello
mismo hubo dos posteriores decretos muy proximos al del 29 de junio que conviene
senalar; el decreto de 29 de julio de 1707 y de 5 de noviembre de 1708. Felipe V mani-
festd su voluntad de confirmar a aquellos nobles valencianos que le habian sido fieles y
a los titulares de las viejas jurisdicciones seforiales concedidas en el s. XIV por Alfonso
Il —jurisdicciones alfonsinas—, sus privilegios personales. Esta fue la Unica excepcion que
subsistio del derecho valenciano, el resto del ordenamiento juridico valenciano quedo
extinguido por el decreto derogatorio del 29 de junio de 1707.

2. El decreto de 29 de junio de 1707: su entrada en vigor

La abolicion del sistema juridico valenciano planteaba un problema en el ambito del
derecho privado; qué validez tenian los actos y negocios juridicos que se celebraron
tras aquella fecha, pero siguiendo las normas forales. Debia establecerse un criterio que
determinara la validez o nulidad de los mismos. Debia saberse si el decreto de 29 de junio
de 1707 entré en vigor inmediatamente en todo el reino de Valencia o requeria que se
publicara en sus diferentes ciudades, pueblos, lugares, etc.. Los Furs contenian normas
precisas en ese sentido. Los fueros y actos de corte entraban en vigor una vez publicados
en cortes, sin requerir un posterior bando o «crida» en la ciudad y demas lugares del reino,
aunque era habitual que recibieran publicidad por medio de pregones. Las pragmaticas,
en cambio, debian promulgarse en Valencia y demas ciudades donde existia goberna-
dor o lugarteniente de gobernador. Tras la hueva planta parece que se utilizd un sistema
analogo. De este modo, todas las pragmaticas y provisiones reales de ambito general que
llegaban al Real Acuerdo contenian la siguiente anotacion «se obedecio y mando publicar
en esta ciudad y las demas villas y lugares del reino»2.

A pesar de todo, los notarios aplicaran el derecho foral, la lengua valenciana o el latin,
igual que habian hecho antes, hasta el 11 de agosto. Al dia siguiente —12 de agosto— se
comunica a la ciudad la Real Orden de 3 de agosto de 1707, recibida en el Real Acuerdo
el 10 de agosto, que preveia la introduccion del papel sellado en el reino. Tambien se
hacia saber que los notarios quedaban desde ese momento suspendidos en sus oficios
mientras no obtuvieran habilitacion de la Chancilleria, y quiza con esta «crida», también
se hiciera publico de forma oficial el contenido del decreto. En estos primeros momentos
la prohibicion de ejercer sus oficios se extendio igualmente a abogados y procuradores.

1 PESET, M., MORA, A., CORREA, J., GARCIA TROBAT, P., PALAO, J., MARZAL, P., BLASCO, Y., Leccio-
nes de Historia del Derecho, Valencia, 1998, p. 263
2 MARZAL RODRIGUEZ, P., Introduccion del derecho castellano en el Reino de Valencia: la instruc-

cion de 7 de septiembre de 1707, ARV. Escribanias de Camara, exp. 7, ano 1739, p. 250.
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La produccion del nuevo derecho se haria de forma menos aparatosa, inhabilitando a
los profesionales que debian aplicar el derecho —jueces, abogados, notarios— y exigién-
doles, despuées de comprobada su fidelidad borbonica, jurar la utilizacion y observancia
de las leyes castellanas, como hasta entonces se habia hecho con los Furs.

Esta instruccion en particular goza de mucha relevancia en todo lo que fue el proceso
de la nueva planta castellana, pues sera la que pondra en marcha los nuevos cambios en
todo el territorio de acuerdo con los patrones castellanos.

El 7 de septiembre se despachaba por la Chancilleria una instruccion que debian eje-
cutar los gobernantes o cualquier justicia de las ciudades, villas o lugares del reino. Sirvio
para hacer llegar a todos los pueblos del reino la comunicacion oficial por la que se daba
a conocer la abolicion de los Furs y demas normativa foral, asi como las medidas mas
urgentes que debian adoptarse para aplicar las reformas introducidas. A los abogados,
la instruccion dispondria que los gobernadores o justicia de las poblaciones les comuni-
caran las modificaciones producidas y que deberan hacer las defensas segun las leyes
castellanas y utilizar el papel sellado. En cambio, a los notarios se les prorrogaba en sus
oficios durante cuatro meses obligandoles a que durante este espacio de tiempo sacaran
«despacho en forma de su majestads, en caso contrario, no podrian actuary los actos que
recibieran serian nulos.

El conocimiento y la publicacion progresiva de las leyes castellanas genero un gran
numero de contratos, testamentos y demas negocios juridicos privados que se celebra-
ron al amparo de la normativa foral, después del dia 29 de junio, fecha de su abolicion.
En la ciudad de Valencia se prorrogo hasta el 11 de agosto. En el resto del reino algunos
meses mas. A los problemas surgidos en las escrituras, testamentos, contratos, etc.. rea-
lizados tras la abolicion, pero en forma 'y contenido foral recibio la voluntad del monarca
de mantener el valor juridico de los actos privados que en principio quedaban fuera del
ambito politico, que llegd a manifestarse posteriormente a traves de la actitud de los
miembros de la Chancilleria a la hora de resolver estos problemas. Fue una actitud flexible
que admiti6 la validez de estos negocios. No hubo sentencias de nulidad.

Los magistrados de la Chancilleria o audiencia adoptaron dos criterios para resolver
estos litigios: el primero, caracterizado por atender a la fecha en que la instruccion de 7 de
septiembre fue publicada. Si la fecha constaba de forma cierta y quedaba probado que
a la publicacion de las leyes castellanas no se habia producido, se admitia enteramente
su validez.

Hay que matizar que es la persona con formacion juridica —abogados y notarios—
quien va a escoger la ley aplicable. En un nivel superior, sera el juez quien decidira la
norma que debe resolver el conflicto en concreto. Seran estos tres grupos —jueces, abo-
gados y notarios— quienes nos van a determinar el grado y momento de la aplicacion de
la ley castellana. Y fue a estos grupos de profesionales a quienes afecto la instruccion de
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7 de septiembre de 1707. Esta norma fue la que facilito la introduccion de las leyes cas-
tellanas en el ambito del derecho privado, pero no acabo con los problemas generados
por un cambio de legislacion tan drastico. No hay que olvidar que esta disposicion no fue
acompanada por una legislacion posterior que llevara a cabo la transicion del derecho
privado valenciano al castellano. Ante esta situacion corresponderia a los jueces asumir la
tarea de delimitar el alcance y validez del derecho valenciano. Esta solucion originaria, a
su vez, un problema; la ausencia de criterios homogéneos o generales que sirvieran para
dirimir todos los conflictos. Estos problemas de dualidad de legislaciones permanecieron
latentes durante el S. XVIIl.

Sera en 1719, cuando el rey Felipe V visite Valencia. En ese momento se aprovechara
y la ciudad presentara un memorial solicitando la devolucion de los Furs. Aduce a dos
razones: la primera, la similitud de las concesiones realizadas a Aragdén y Catalufa, y la
segunda, tal vez la mas importante, a la duplicidad de legislacion. Cabe resenar que a
pesar de esta suplica y de la consiguiente aceptacion real, los Furs nunca fueron devuel-
tos a los valencianos.

En eldecreto de 3 de abrilde 1711, Felipe V otorgd una nueva organizacion a la audiencia
de Zaragoza, restableciendo parte del derecho aragonés derogado en 1707. Este decreto
creo para Aragon la figura del comandante general como autoridad militar suprema, a
cuyo cargo quedo el gobernador militar, politico y econdmico del reino. Este habia de
presidir una junta de hacienda encargada de recaudar las rentas reales en Aragon, del
mismo modo que el comandante presidiria en adelante la Audiencia. Se dispuso que la
Audiencia tuviera dos salas: una dedicada a los pleitos criminales, que deberia juzgar con
arreglo a las leyes castellanas, y otra dedicada a los pleitos civiles, que debia juzgar con
arreglo a las leyes del reino de Aragon. Esto significo una importante concesion al derecho
civil aragonés.

Pese a esta importante concesion, aun asi, para poder recurrir en apelacion alguna de
las sentencias de una u otra sala de la Audiencia era necesario recurrir ante el consejo de
Castilla —el consejo de Aragon fue suprimido por Decreto de 15 de junio de 1707—, Felipe
V declara en el decreto de 1711 que en el consejo de Castilla habra ministros instruidos
en las leyes de Aragon para que puedan conocer de las apelaciones de pleitos civiles.
Este fue un modo de garantizar la aplicacion del derecho civil aragonés en una 'y en otra
instancia. Asi el reino de Aragon recupero su derecho civil en 1711 y lo conservo hasta la
codificacion del derecho civil que se elaboro en el siglo siguiente.

En lo referente al reino de Valencia —abolidos sus fueros por el decreto de 29 de
junio de 1707— la ciudad viene a encaminarse a encontrarse con varios cambios. Por el
momento, va a encargarse de sus finanzas el comisario del ejército José de Pedrajas, y
de «reglar la ciudad al pie de Castilla» se encargara el regalista Melchor de Mancanaz.
En Valencia se ird adecuandose el nuevo orden centralista; una Real Orden otorgara a
la ciudad el voto en las Cortes de Castilla; el Virrey sera sustituido por el capitan gene-
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ral, que preside también la Real Audiencia; ésta quedara configurada como alto tribunal
y al mismo tiempo tiene una funcion politico-administrativa de gran relevancia y auto-
ridad —el «Real Acuerdo»—. La creacion de los intendentes que seran los encargados
de la hacienda publica «latu sensu» se haran cargo de todos los nuevos impuestos —el
equivalente al Catastro de Cataluna—. Para todos los municipios relevantes se nombra-
ran «corregidores» —una forma de delegados administrativos—, y los ayuntamientos se
configuraran segun el modelo castellano —regidores, corregidores-presidente y alcalde
mayor como asesor juridico—. Como una forma de compensacion hacia estas nuevas
exacciones, en 1708 se suprimieron los «puertos secos», con tal de facilitar el comercio
de Valencia con Castilla y Aragon.

Ante estos cambios la reaccion de la ciudad de Valencia no se haria esperary se redac-
taria un memorial —redactado por Blanquer y Orti— y que aducia a dos razones funda-
mentales entre mil suplicas y sobreentendidos. La primera fue el indulto de 5 junio y el
decreto de 29 de julio reconocian la fidelidad de la mayor parte de los valencianos, al
menos de los mas ilustres y de los que no se ausentaron. Este fue el argumento juridico
pretendido entre las vaguedades de dos disposiciones recientes. La segunda que, a pesar
de la motivacion expresada en el decreto de abolicion de 29 de junio, no habia existido
rebelion en Valencia. Esta fue la primera imputacion que Macanaz expresaria, conminando
con las penas que este delito llevaba aparejadas en el derecho civil de gentes y propio.
El decreto de 1707 recoge este parecer, mientras en posteriores decretos para los otros
reinos y principado, se olvidaria esta razon delictiva. No, no hubo rebelion en Valencia. El
sobrino de Orti redacta un manuscrito, algunos anos mas tarde, que recogera con mayor
extension estas razones de derecho. El manuscrito lleva por titulo «Manifiesto de que no
hubo rebelion en Valencia en los sucesos del ano 1705 y los siguientes». Este manus-
crito también recoge el sentimiento y las razones de las personas que, aun partidarias de
Felipe V, vieron con dolor la mutilacion juridica de Valencia. Confiesa que es superflua la
pruebay demostracion de que Valencia no se habia revelado.

El autor del manifiesto no duda en abominar de quienes han admitido la realidad de
una rebelion y llega a afirmar un deseo de los castellanos por hundir las instituciones y
sistema que regia en el reino mediterraneo. No hubo este delito porque se dejo indefensa
a la ciudad, porque la venida de los enemigos aterrorizo a las gentes y el tumulto posterior
—incendio de carceles, delincuentes sueltos, griterio del pueblo bajo— impidieron toda
accion por parte de los fieles del rey.

El memorial se despacho el dia 22 de agosto y se presentaria el dia 4 de septiembre
y, el dia 12 de septiembre se conocen los primeros resultados —rapidos y tajantes—, sus
autores seran enviados al destierro en Pamplona. Jamas se daria una respuesta mesurada
ni una contestacion adecuada a lo expresado en el memorial. El 12 de octubre la ciudad
se rendia ante la fuerza y el absoluto poder del monarca. Se emite un nuevo memorial,
esta vez rendido y dispuesto a entrar por la senda sefnalada en forma tan inapelable. El
memorial estaba destinado a altos personajes como Amelot y Grimaldo. Tras este memo-
rial los presos seran puestos en libertad. Desde Madrid se les felicita por su nueva postura
y actitud. Amelot, dice en su respuesta que, con especial gusto, la «rendida resignacion a
las ordenes de el Rey, conformandose obediente con su Real voluntas, V.S.2 ha escogido el
mejor y mas acertado medio para consequir repetidos efectos de su benigna clemencia, y
con toda la certeza debe V.S.2 esperarlo asi; y pues esta ya V.S.2 en el conocimiento de que S.
Mag. le ha dispensado un singular favor, en igualarse con su amada Castilla, concediéndole
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todas las leyes, fueros, privilegios y costumbres que a costa de tantos, tan antiguos meéritos
y servicios ha adquirido, no excuso darle la enhorabuena..»?,

1. La estructura politico-gubernativa

Para comprender mejor todavia el significado de los cambios que traeria consigo la
nueva planta castellana vamos a repasar la estructura politico-gubernativo. Vamos a partir
desde la organizacion que existia en el reino de Valencia durante los Furs.

La ausencia del rey en el reino de Valencia era sustituida por la figura del Virrey —o
lugarteniente general— que actuaba como un «alter ego» del rey y esta al frente de los
altos magistrados. Este era un cargo temporal; la duracion del cargo solia ser de tres afios,
como regla general, sin que hubiese una periodificacion matematica. El Virrey cesaba
automaticamente cuando el rey entraba en el reino, y para poder volver a gjercer en el
cargo se necesitaba un nuevo nombramiento y juramento de los fueros y privilegios del
reino. Mas tarde se anadio al cargo de Virrey el de Capitan General, asi el lugarteniente
reunia en sus manos el poder civil y militar.

También estaban los Consejos de gobierno, se encontraban al lado de la institucion del
Virrey y del rey. La administracion central de los Austria fue calificada de «polisinodial»,
que viene a significar «el gobierno de los Consejos» compuesto por: la Real Audiencia en
Valencia y el Consejo de Aragon en la corte. La Real Audiencia es el supremo organismo
judicial del reino —entiende de los asuntos por via de apelacion o recurso, pero nunca en
primera instancia—y, al mismo tiempo, actua como consejo de gobierno del Virrey. Estaba
formada por el Canciller, el Vicecanciller, el regente de la Chancilleria, el regente de la
tesoreria y los doctores del Real Consejo. La Real Audiencia se dividia en tres salas: dos
para los asuntos civiles y una para los asuntos pertenecientes a la jurisdiccion criminal.
También actuaba como una forma de tribunal de garantias constitucionales, encargadas
de velar por el respeto de los fueros y privilegios del reino —al igual que en los otros terri-
torios de la corona de Aragon—.

La administracion de las rentas del patrimonio real estaba a cargo el Tribunal de
Hacienda del que formaban parte dos magistrados relevantes: el Baile general y el maes-
tro Racional. El Baile general tenia como mision la conservacion y cobro de los derechos
pertenecientes al real patrimonio, la resolucion de los asuntos correspondientes a los
lugares de regalia y las controversias entre los oficiales reales y los de las acequias. El
maestro Racional era una forma de ministro de finanzas, se encargaba de recibir las cuen-
tas de los administradores de todas las rentas reales. Con lo recaudado se hacia frente
a los pagos de salarios de los distintos oficiales del reino y parte de los del Consejo de
Aragon.

3 PESET, M., Notas sobre la abolicion de los fueros de Valencia. «Anuario de historia del derecho
espanol». p. 670

Semestre enero-junio 2023 | ISSN: 1139-5885 47



Salvador Salas Arrue

Ya expuesta la estructura politico-gubernativo que existia durante los Furs vy, sin olvidar
que los reinos de Valencia y Aragon viviran un proceso de mutacion institucional desde 1707
hasta 1720, sus autoridades y organismos van a cambiar. Vamos a tratar ahora como sera la
estructura politico-gubernativo con la nueva planta castellana.

La figura central del sistema, el capitan general —en época foral fue un cargo que se
otorgo al Virrey—, no aparece como eje fundamental desde los inicios —se haya pendiente,
sobre todo, de la guerra—. La Chancilleria en 1716 entra en conflicto con el capitan general
y es reducida a Audiencia —esta cuestion sera abordada mas adelante con mayor exten-
sion—. Las rentas de Valencia pasan a manos de un superintendente hasta la creacion de
un intendente de estilo francés, que concentrara las cuestiones financieras en general, con
otras del tipo militar, de abastecimiento y pagos al ejército. EL gobernador militar primero,
Antonio del Valle, sera nombrado corregidor de Valencia y de su ayuntamiento, que debido
al decreto de abolicion ha sido ajustado a la organizacion y normas de Castilla. EL ayunta-
miento, en un primer momento, perdio sus facultades e incluso el patronato sobre la univer-
sidad —pese a que la universidad consiguio continuar con sus viejas formas porque Lo pidio
almonarca la ciudad de Valencia que era su patrona—y ya, en 1720y, tras informe favorable
del fiscal del consejo, el ayuntamiento recuperd sus atribuciones —al igual que el patronato
sobre la universidad que le fue suprimido—.

La nueva organizacion del reino se asento en tres poderes equilibrados: el poder militar,
que corresponderia al capitan general, el poder gubernativo-judicial, que quedaria a manos
de la Chancilleria y el Intendente, que se encargaria del poder financiero.

Hemos de detenernos por un momento y volver la vista atras y hacer una mencion a
cuales eran los organismos representativos del reino de Valencia durante la vigencia de los
Furs. Estos se encontraban divididos en tres instituciones: Las Cortes, La Generalitat y los
Municipios. Las Cortes actuaban como representacion de los tres estamentos del reino —el
eclesiastico, el militar o aristocratico y el popular o real—. La Generalitat actuaba como una
diputacion permanente de las mismas Cortes. Estaba formada por representantes de los
tres brazos presididos por el diputado eclesiastico. Eran los organismos representativos de
todo el reino que los Austrias heredaron de los tiempos medievales. La Generalitat comenzo
a surgir a finales del s. X1V, con Pere el Ceremonios, y fue organizada definitivamente unos
anos después por Marti 'Huma. Estaba formada por seis diputados —dos por cada esta-
mento— renovados cada tres afos, también por tres clavarios —uno por estamento— vy seis
contadores —dos por cada estamento—. Para el nombramiento de estos cargos, en 1510,
en las Cortes de Montso, se establecio el sistema insaculado —«de sac i sort>—. En lo que
refiere a los municipios hay que tener encuenta las normas establecidas por Fernando el
Catolico, que establecio el sistema de eleccion insaculatorio para la provision de los cargos,
asi como también las dos funciones del poder municipal, las administrativas y las judicia-
les. Para lo referente a las funciones administrativas, el Consejo general (consejo de Cent
o ayuntamiento), gjercia la representacion popular de la ciudad de Valencia y estaba com-
puesto de 142 miembros que representaban a las doce parroquias y de los diferentes ofi-
cios y las profesiones liberales. El Consejo se reunia en la «Sala dels Angels de la Casa de
la Ciutat», bajo la presidencia del «justicia civil», o del «justicia criminal», en ausencia del
primero. EL Consejo intervenia en todos los negocios administrativos y econdémicos de la
ciudad y, ademas, en los asuntos generales del reino. También era costumbre que actuase
como arbitro en las controversias surgidas entre los nobles y también entre las otras ciuda-
desy villas del reino gracias al gran prestigio que ostentaba.
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Después de haber abordado la estructura de los drganos representativos en la época
foral, es el momento de seguir y estudiar la estructura de estos organos tras la nueva
planta castellana.

El primer 6rgano —poder, de ahora en adelante— al que hay que hacer referencia sera
el de Capitan general —Virrey en época foral—. El Capitan general ostentaba la mas alta
autoridad. Su poder se enaltece a partir del nombramiento del marqués de Villadarias,
que hizo su entrada en Valencia el 3 de febrero de 1714. EL 11 de marzo de 1714, el monarca
dio una instruccion: «la forma en que se ha portar esta Chancilleria y sus ministros con el
marques de Villadarias, gobernador y capitan general de ese reino»*, mediante esta ins-
truccion aparecera deslindado su poder puramente militar. Debido a los conflictos con el
Capitan general por Real Cédula de 26 de junio de 1716 se producira la transformacion de
la Chancilleria en Audiencia, sometiéndola en todo lo gubernativo al Capitan general, que
presidiria el Real Acuerdo, 6rgano de gobierno de los tribunales. En su régimen interno la
nueva Audiencia debia ajustarse a la de Zaragoza, creada en 1711 —pero como ya se ha
mencionado anteriormente, ésta sera una cuestion que se abordara en mayor profundi-
dad mas adelante—.

El segundo poder, la Audiencia, poseia atribuciones judiciales en sus dos salas civiles
y una criminal, usada para los pleitos mas notables y en apelacion. EL Real Acuerdo, que
era presidido por el Capitan general, resolveria cuestiones de gobierno tales como: la
circulacion de la legislacion real, informes, algunos nombramientos, visita a las carceles,
de entre otras. Tras la nueva planta también quedara configurada la figura del Intendente.
A esta figura se le encomienda el manejo y administracion de las rentas, con facultades
para nhombrar subalternos y jurisdiccion para resolver las cuestiones que se le planteen.
Juan Perez de la Puente sera nombrado superintendente general de las rentas del reino.

En lo referente al ambito municipal, tanto el Ayuntamiento como su corregidor seguian
el estilo castellano; sus rentas pasarian definitivamente al Intendente, incluso el cargo de
corregidor de la ciudad de Valencia seria asumido por el Intendente. Debido a toda esta
corriente de cambios en el reino de Valencia, y como era de esperar, las restantes ciuda-
desy pueblos del reino se transformaron conforme a los esquemas castellanos mediante
alcaldes y regidores. Pero como ya se ha mencionado en varias ocasiones por este autor,
de estas instituciones seran tratadas mas adelante con mayor profundidad.

Solo quedaran fuera del alcance de estas reformas algunos sectores e instituciones
como: la iglesia y los senorios, la universidad, las comunidades de regantes, el hospital,
la casa de la misericordia y algunas corporaciones profesionales, tales como los gremios.

2. La Chancilleria y su reduccion a Audiencia

Es el momento de profundizar en los cambios de los 6rganos representativos del reino
de Valencia. Vamos a comenzar por introducirnos en la Chancilleria y lo que supuso su
reduccion a Audiencia. La nueva Chancilleria se implemento rapidamente, cuasi de forma
inmediata. Se insta en 29 de junio. Para esta nueva Chancilleria, al igual que en Aragon,

4 Extracto de PESET, M., MORA, A., CORREA, J., GARCIA TROBAT, P., PALAO, J., MARZAL, P., BLAS-
CO, Y., Lecciones de historia del derecho, cit., p. 268
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se sigue el modelo de Valladolid y Granada en tierras castellanas. También se establecen
organismos semejantes para que atiendan a su gobierno politico y administrativo e impar-
tiesen alta justicia en sus salas.

Con la antigua Audiencia del Virrey (en época de los Furs) extinguida e instalada la
nueva Chancilleria, se van expidiendo los distintos titulos de presidente, oidores y alcaldes
del crimen, que eran los miembros fundamentales de la Audiencia. Primero se estable-
ceran los de los oidores, tres dias mas tarde los alcaldes del crimen. La mayoria vendran
de las Chancillerias castellanas y de la Audiencia de Sevilla. En cuanto a la procedencia
de los oidores; uno de la Chancilleria de Valladolid, dos de Granada y otro de la Audiencia
de Sevilla y cuatro de la antigua Audiencia. En cuanto a la procedencia de los nombrados
como alcalde de crimen; provenian de Sevilla y Madrid. Cabe hacer mencion que para
dar entrada a los que habian sido fieles a la anterior Audiencia y en orden a completar las
salas, se nombraria o revalidarian los titulos de otros de la antigua Audiencia foral. Des-
pués del primero de agosto, se nombro a un presidente y asi completar el conjunto de la
Chancilleria.

Con los nombramientos cumplidos, el dia 9 de agosto se constituye el organismo
valenciano. El primer nombramiento y compareciente sera el presidente. Sera nombrado
para este cargo D. Pedro de Larreateguiy Colon.

El dia 10 de agosto reunidos en Real Acuerdo; el presidente y los Oidores, designaron
a quienes habian de desempenar los distintos ministerios menores. Se nombrara a un
escribano de camara, Francisco Comes, auxiliado por otros dos; seis escribanos de pro-
vincia o notarios publicos, trece procuradores que se someterian al examen de un oidor,
un tasador de procesos y un repartidor; cinco relatores, seis porteros, once alguaciles y
siete abogados. Al mismo tiempo se solicito de los justicias y jurados que nombrasen a un
receptor de papel sellado y otro de penas de camara en sus lugares.

En su conjunto podemos observar que ha quedado establecida la Chancilleria con un
presidente, dos salas civiles servidas por tres oidores cada unay otra criminal. Cada sala
tendra su fiscal que impulsa la administracion de justicia.

Eldia 18 se ordena en el acuerdo que todos los escribanos publicos o notarios pusieran
en manos de los nuevamente nombrados los pleitos que tuviesen. Pero pese a que la
Chancilleria estaba lista para actuar, se tendria que enfrentar con otro de los problemas
que se suscitaron con la entrada en vigor del decreto de la nueva planta y la supresion de
los fueros, la doble jurisdiccion aplicable. Para resolver este problema jurisdiccional, el rey
daria ordenes especificas.

Las primeras medidas se vieron a través de una Real Cédula de publicada en el aho 1707
que establecia lo que debia hacerse en los pleitos que se hubieren seguido y sentenciado
«Quiero y mando que en los pleitos que se han seguidos durante el tiempo de la intrusa Audien-
cia, formada en esa ciudad y en todos los demas tribunales ordinarios de ese reino, entre parte
que estuvieron bajo la obediencia de los enemigos, se den, como desde luego doy, por nulas y
de ningun valor todas las sentencias, provisiones y autos sobre ello dados, asi en dicha Audien-
cia, como en los expresados tribunales y todos los derechos expedidos por sus jueces (.)»%.

5 Libros Acuerdo, 1707, original en 164 ss., copia 89 ss. Viene en ORTi MAYOR, J. Diario, 1 de
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En este decreto también se salvaban las confiscaciones que se hubiesen realizado contra
ausentes, asi como las herencias o testamentos que pudieren haberles correspondido. Pero
pese a la radicalidad de la solucion se acabara atendiendo a los distintos supuestos y casos.

Otra de las consecuencias que afrontara la nueva Chancilleria, no solo las juridicas
que han sido mencionadas, sino, también, las rencillas que originarian los recuerdos de
una guerra que todavia era tan reciente y todavia continuaba. Producto de éstas y cada
vez mas crecientes rencillas, el mismo dia de agosto, se encarcela al antiguo regente de
la Audiencia, Joseé Sanchis, y a tres ministros de la misma. El dia 31 recae sentencia sobre
ellos, condenandolos al destierro, salvo al Dr. Sancho que esta sacramentado y moriria al
cabo de pocos dias. Los otros partieron hacia su destierro en Pamplona, del que queda-
rian libres el 29 de julio de 1708, sin poder entrar en Valencia y a ocho leguas alrededor.
Algo después, dos miembros del Ayuntamiento que redactaron un memorial para que
se devolviesen los fueros tambien son enviados a un castillo de la ciudad de Pamplona.

Durante sus primeros anos —desde 1707 a 1710— la Real Chancilleria de Valencia man-
tendra sus aspectos fundamentales. Sera a partir de 1710 cuando se comiencen a pro-
mulgar sus primeras ordenanzas, seran ante el concurso de abogados y procuradores
en los comienzos del ano 1710. Aquel mismo ano, una real orden del monarca de 18 de
enero acabaria por confirmar su planta y miembros. Valencia volvera a permanecer intacta
hasta 1716. En este ano se va a producir un cambio muy importante y un acontecimiento
en la Chancilleria que comenzara a generar fricciones con el Capitan general. De todas
ellas es interesante estudiar la de g de agosto de 1714. En ella se arreglaba el conflicto de
Jjurisdiccion entre la Chancilleria y el Capitan general en una serie de causas en las que
habian chocado. Las causas en cuestion eran las siguientes: la muerte del Alcalde del
crimen, D. Dionisio Rogerio, el Capitan general acusaba a la Chancilleria de su omision y
escasa actividad para esclarecer el crimen; tres reos que habian dado muerte con pistolas
y armas prohibidas; un hurto con heridas, y, por ultimo, una decision de que los cerrajeros
fabricasen sillas, cuando la orden de la Chancilleria era encomendar esta construccion al
gremio de armeros.

El poder del Capitan general se desdoblaba en una serie de facultades. Poseera el
mando supremo sobre los tenientes generales del rey en la provincia, asi como sobre
los gobernadores y comandantes de las ciudades, fuertes y castillos, y también sobre
todos los oficiales y tropas de guarnicion o en transito. Con el fin de informarse, mejorar y
tener todo dispuesto para la guerra. También quedaran a su cuidado, por su relacion con
las situaciones beélicas, los hospitales. Su jurisdiccion pese a ser muy amplia y general,
quedara limitada a lo militar. Ostentara la presidencia de los Consejos de guerra militares
para las querellas y cuestiones entre militares y gente del pais, oyendolos, llamandoles
a conciliacion y sentenciando por cuatro oficiales —que debian ser coroneles— sin que
exista mas apelacion que alrey. La instruccion también le encomendaba la mision de vigi-
lancia general sobre elecciones que hubiere en cualquier lugar. También posee el mismo
grado de vigilancia para el Intendente y las rentas, con el fin de evitar abusos. También le
quedara sometida la justicia, pero en un sentido mas geneérico y no especificado. Los tres
poderes —gubernativo, judicialy financiero— debian entenderse y cumplir con las instruc-
cionesy «si se ofrece alguna duda o competencias tenga cada una de las tres jurisdicciones

septiembre. Extracto de PESET, M., La creacion de la Chancilleria en Valencia y su reduccion a
Audiencia en los anos de la nueva planta. Estudios de historia de Valencia, cit., p. 319
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nombrado ministro, para que juntos los tres y teniendo en cuenta las anteriores ordenes de S.
M. determinen a quién toca, y que en caso de que no convengan los tres consulte cada uno al
consejo donde tocare, remitiendo los autos, para que se decidax. Este fue el procedimiento
que establecio el monarca, el 19 de julio, que determino para evitar problemas, por medio
de su secretario Vadillo y Velasco.

Debido a las dificultades existentes entre las tres potestades para su funcionamiento,
al no existir fundamental entre ellos, el rey, y ya que esta situacion no podia seguir pro-
longandose decide intervenir y concedera primacia a su representante mas directo, el
Capitan general, que ostentara primacia sobre la Chancilleria. Al tomar el rey partido en
estos conflictos, decidira la transformacion de la Chancilleria en Audiencia, pasando su
presidente a Regente subordinado al Capitan general.

La reduccion a Audiencia dejara al organo bajo la dependencia del Capitan general. La
Real Cédula de 26 de junio de 1716, recibida en el Real Acuerdo de 3 de agosto, muestra
la motivacion, asi como las discrepancias que le han llevado a cabo a promulgar esta
disposicion al rey. La Chancilleria seria transformada a Audiencia siguiendo los modelos
de Zaragoza y el antiguo de Sevilla, tal y como llego a proponer, en mas de una ocasion,
Macanaz.

Esta sera una transformacion paulatina y se servira de la Audiencia de Zaragoza como
modelo para su reduccion. El acuerdo de 7 de agosto se pide a ella, igual que al Con-
sejo, que informen de todas las disposiciones y detalles para poder empezar a funcio-
nar, y mientras tanto, se acuerda seguir como hasta entonces, pero Unicamente de forma
transitoria.

Pese a que en apariencia los cambios no eran muy significativos, hay que tener en
cuenta que el funcionamiento de la Audiencia seria el que ya venia gjerciendo, asi que,
unicamente se limito a realizar la reduccion a Audiencia, cambiar los hombres, tanto a la
institucion como a sus miembros. Al igual que la presidencia, que seria ostentada por el
Capitan general y nombrado un segundo presidente, que sera conocido como Regente.
Desde luego, eran cambios que venian a significar y manifestar la completa subordinacion
de la Audiencia al Capitan general, dependiente de aquél en todos sus puntos. Las dispo-
siciones que acabaron por manifestar esta subordinacion se encuentran en la Real Cédula
de g de octubre de 1716. Pero esta no sera la unica, seran varias las Reales Cédulas que
complementarian estos aspectos, como la de 10 de abril de 1717, a peticion del coman-
dante general del reino de Aragon, marqués de Casafuerte, y el Regente de Zaragoza.
En estas Reales Ceédulas lo que se acaba por afirmar y dejar fuera de cualquier duda la
supremacia del Capitan general sobre la Audiencia.

3. La Generalitat y su inclusidn en la superintendencia borbénica
Tras estudiar la reduccidon a Audiencia de la Chancilleria del reino de Valencia, es el
momento de centrar el estudio en la Generalitat, los cambios y lo que significo su inclu-

sion en la superintendencia borbonica.

Esta institucion presenta diversas caracteristicas en diferentes momentos de esta
epoca; los anos finales de la época foral, las modificaciones sufridas previas a la abolicion
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y su adscripcion a la superintendencia como ultima modificacion sufrida tras la abolicion
de los Furs. La institucion y sus fronteras se podrian definir como recaudatorias y gestoras,
vinculadas al donativo de cortes y al mantenimiento de una hacienda propia. Uno de los
principales juristas de la época, D. Lorenzo Matheu y Sanz, era de la opinion que se debian
mantener estas fronteras para la institucion. La Generalitat, fue la heredera de las cortes
del reino de las que recibio el encargo de recaudar el donativo, quedando consolidad
como institucion mediante la aprobacion por las cortes de las generalidades de las que se
nutriria economicamente, junto con una estructura colegiada que permitia nombramien-
tos independientes de las cortes.

Pero sera en el ano 1510 cuando se produzca un cambio para la eleccion de sus miem-
bros. Se adopto el sistema de eleccion insaculatorio —«de sac i sort»—, que fue aprobado
en cortes tras iniciativa del rey, como solucion a los conflictos planteados. Con respecto
a las villas reales se determind de manera definitiva el orden mediante el que debian
acceder a los diferentes cargos que les correspondian. Al lado de estos cargos se encon-
traban otros oficiales que les servirian de apoyo: asesor, abogado, sindico y escribano.
Todos estos oficiales dependian del nombramiento de los diputados, que debian escoger
a la persona idonea para cada cargo. La mision de éstos iba desde orientar en la toma
de decisiones, mision que era desempenada por el asesor a representar a la institucion
en los diferentes pleitos, mision para los abogados o ser su portavoz ante el resto de las
instituciones e instar al cumplimiento de los fueros, que era la principal labor del sindico.
Completaran esta estructura una serie de cargos que desempenan labores menores en
la institucion como: los alguaciles, porteros, maceros, etc..

La Generalitat, como ya se ha mencionado, tenia como principal labor la custodia y
administracion de las rentas. En un primer momento fue para completar los donativos del
monarca, pero posteriormente lo fue de forma permanente. Dando lugar al nacimiento de
una hacienda valenciana propia.

Los ingresos de la hacienda de los valencianos provenian de las «generalitats» de las
que la institucion toma su nombre. Se trata de impuestos «ad valorems que gravan el
trafico comercial. Estos impuestos reciben el nombre de «generalitats»® porque todos los
ciudadanos estan obligados a pagar, incluido el rey, aunque se admitiran algunas excep-
ciones. Los ingresos se recaudan y gestionan de forma separada, y en este punto hay que
diferenciar la expresion «derechos vigjos y nuevoss, sin confundirla con un sindbnimo de
los Furs (derecho vigjo) y la nueva planta castellana (derechos nuevos), podria ser facil-
mente mal asociar estas dos expresiones, que se emplearan de ahora en adelante. Por
derechos vigjos se ha de entender como: aquellos derechos del general del corte y los
de la mercaderia, conocidos vulgarmente como «margallo». Y como derechos nuevos,
los derechos de la doble tarifa, nieve y naipes, y el real de la sal. La Generalitat no gozaba
de funciones politicas o de representacion, ya que dependia de un érgano responsable
de resolver los problemas que se plantean respecto del gobierno del reino, las juntas de
estamentos. Seran éstas las que decidiran sobre cualquier asunto de indole politica en
el reino valenciano. No obstante, en determinadas materias, y gracias al papel de gestor
y custodio de la hacienda valenciana, las decisiones de los estamentos se presentaban
a los diputados para que éstos aporten una salida econodmica. Las principales cuestio-

6 VILLAMARIN GOMEZ, S. La Generalitat Valenciana en el s. XVIll: una pervivencia foral tras la nueva
planta, p. 34-35
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nes en las que interviene la Generalitat, dentro de lo que se podria considerar ambito
politico —pero sin poder decisorio—, son las vinculadas con la defensa de la costa y los
contrafueros.

La defensa de la legalidad que podia ejercer devenia desde 1645 que existio en el reino
una junta de contrafueros dependiente de los estamentos. Esta junta sera la que decidira
si en los casos que les fueran presentados se producia realmente una vulneracion foral.
En caso de presentar una infraccion, debian presentar queja ante el Virrey, para que este
procediera en su reparacion si lo estimase conveniente. Si pasados diez dias desde la
presentacion de la queja no se da una solucion por el Virrey, los electos junto con la Gene-
ralitat nombraran una embajada para que presente el agravio al monarca. La propia pre-
sentacion de la queja ante el Virrey ya contenia la calificacion del acto como contrafuero.

Poco antes de la entrada en vigor del decreto de 29 de junio de 1707, la Generalitat,
sufrira una serie de cambios. De los primeros cambios que sufriria la Generalitat en un
momento previo a la promulgacion de los decretos de la nueva planta, se puede hablar
de las medidas que el rey de los valencianos, Carlos Ill, tomaria con el fin de obtener una
buena administracion. Los oficiales al frente de la Generalitat en mayo de 1707 procedian
del sorteo insaculatorio celebrado a finales de 1706 durante la dominacion austracista del
reino —se encontraban al principio de su mandato trienal—. Respetando el sorteo insa-
culatorio actuo sobre las listas, eliminando aquellos considerados desafectos y tambien
a los insaculados durante el primer reinado de Felipe V. Para el estamento eclesiastico,
respetod las voces que lo integraban, pero vetaria aquellas encabezadas por partidarios
borbonicos, aunque no desinsaculandolos.

El monarca emitio una orden a traves de Antonio del Valle, maxima autoridad militar
en Valencia, en una carta con fecha el 4 de junio, en la que realiza una designacion de
nuevos diputados contraviniendo el cauce legal vigente —hay que recordar que el dere-
cho foral todavia esta vigente—. Pero la sustitucion se abordara en fechas posteriores en
el pleno de la Generalitat. EL 7 de junio el arzobispo de Valencia, Antonio Folch de Cardona,
comunica a la Generalitat el nombramiento de sus delegados para el gjercicio del cargo
de diputado en virtud de la designacion impuesta, sin que las provisiones de la institucion
recojan la aceptacion de los nombramientos que habilitarian la designacion. Pero pese
a la imposicion del monarca y Lo irregular de este proceso, se respetara el numero y la
nomenclatura de los nuevos funcionarios. Asi se han nombrado seis diputados; dos por
el estamento eclesiastico, dos por el nobiliario, y dos representantes de las ciudades. No
alterandose la correlacion de fuerzas que habia establecida en la Generalitat por el orde-
namiento foral.

Con la intromision real también se realizaron instrucciones reales que provocaron pro-
fundos cambios en la administracion. Fueron suprimidos, en un primer momento de forma
temporal, los oficios de contador, clavario y administrador. Antonio del Valle, en un memo-
rial fechado en 19 de junio —recodemos que en junio los fueros todavia estan en vigor— le
comunican que con la suspension de dichos cargos no tienen a nadie que se encargue de
las finanzas de la institucion. Y seran los propios diputados los que, en espera de una solu-
cion, propondran una de forma temporal. Se autorizaran los pagos que deben realizarse
a través del sindico y previo acuerdo suyo. Para que esto sea posible ordenan al antiguo
clavario que gire todo el dinero que se encuentra en la «taula» a nombre del sindico, para
que pase a ser responsable del mismo, gjerciendo las funciones que dependian del cla-
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vario. Los diputados insisten a del Valle en si deben cambiar la forma de realizar los pagos,
o si el sindico debe limitarse a efectuar las funciones del clavario hasta su supresion. Se
les respondera que deben depositar todo el dinero de la Generalitat a nombre del sindico,
pero bajo la responsabilidad de los diputados que contendra la autorizacion y la causa
que lo motiva.

Otro de los fines que tienen los decretos de nueva planta y la consiguiente caste-
llanizacion del reino de Valencia, sera la politica econdmica que pretendera conseguir
la equiparacion tributaria del reino de Valencia con Castilla, junto con el control directo
de la hacienda valenciana. Este objetivo lo conseguiran gracias a su inclusion en la real
hacienda, de ahora en adelante, la superintendencia de rentas reales. Con esta maniobra
de politica econdmica, las generalidades pasan a formar parte de la real hacienda. Ya con
los fueros abolidos, Juan Pérez de la Puente, sera el encargado de dar la comunicacion
oficial a los diputados, en octubre de 1707. En un memorial fechado en octubre, los dipu-
tados hacen costar que el comandante de la ciudad habia dado orden al regente de la
«taula», para que les impidiera el acceso a los fondos de la Generalitat que existian en la
institucion. Desde este momento se haria necesaria la autorizacion de los ministros reales
para proceder a los pagos corrientes que hasta ese instante eran responsabilidad de la
Generalitat. Fue en septiembre, con el conocimiento oficial del decreto de 29 de junio
de 1707 por el que se abolian los fueros para Valencia y Aragon, cuando el contenido del
memorial que contenia las quejas de los diputados gano fuerza. Y sera en este momento
cuando comenzaran a aflorar todas las consecuencias que supondria la abolicion de los
fueros, junto con las intervenciones ya hechas en la Generalitat. No hubo instrucciones
claras sobre como debia actuar la Generalitat a partir de ahora, los diputados se pregun-
taban como debian desarrollar sus funciones frente a las generalidades, ya que la regula-
cion que venia dando soporte para ello habia quedado suprimida. Es evidente que todas
estas dificultades fueron fruto de la falta de rigor con la que se llevo a cabo el proceso de
implementacion de las nuevas instituciones en Valencia. No hay que olvidar que se man-
tuvo la vigencia de un organismo'y, a su vez, suprimiendo toda la legislacion en la que se
sostenia, ademas de someter a la institucion a cambios que afectaban directamente a su
propia viabilidad como tal. Por ello mismo, no es dificil imaginar que aquello que posibilitd
la permanencia de la Generalitat fuese la existencia de las rentas que debian utilizarse en
su beneficio.

La supresion de toda la legislacion y costumbre foral significd muchos cambios para
la diputacién de cortes. Quedd eliminada su autoridad como institucion que participaba,
junto con los estamentos, en la representacion del reino ante la corona. Ya habiendo per-
dido el gobierno de los derechos que gestionaba sobre las generalidades de forma auto-
noma como responsable de la hacienda valenciana. Asi que con todo esto, la Generalitat,
también mantuvo su existencia por el endeudamiento por censales que fue acumulado al
largo de los anos que impedia cualquier desaparicion repentina, lo cual obligaria al nuevo
régimen a mantener la Generalitat viva mas tiempo del que el propio gobierno borbonico
pretendia en un primer momento. Pero en la practica consiguieron, a través del control de
las rentas por el superintendente, unificar todas las rentas del reino.

Pero los memoriales continuan y las quejas no encuentran remedio. El caos que pro-
vocaran todos los cambios ejecutados con tal presteza se prolongara hasta 1709. Durante
todo este periodo los diputados continuaran, incluso nominalmente, en el ejercicio de sus
cargos e insistiendo en la resolucion de los problemas que han devenido de los cambios
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en lainstitucion. La contestacion a los memoriales siempre sera la misma, aludiendo a los
mismos conflictos, demostrando por parte de las nuevas autoridades que no tienen las
soluciones exigidas, puesto que se carece de una planificacion a la que poder acudir. Solo
parecen encontrar alguna solucion sobre alguna cuestion menor, con las disputas que
planteaba la contribucion eclesiastica.

Hay que destacar que uno de los acontecimientos que mas confusion va a generar sera
la supresion del cobro del general del corte, que era uno de los derechos mas rentables
para la Generalitat, esta renta fue una de las que se adoptaron de forma inmediata por el
superintendente. Un ejemplo de lo que podria llegar a recaudarse a traves de esta renta,
lo veriamos en el trienio de los anos 1701-1703, que mantuvo una media en torno al 25 %
del total de los ingresos de la Generalitat. Por aportar otro dato, en 1702 y 1703, fueron
los anos mas lucrativos para las arcas de la Generalitat, alcanzarian el 26,4 % del total el
primer ano y un 27,3 % el segundo’.

Llegados a este punto, y por diferentes motivos junto con la emision de esta dispo-
sicion, la Generalitat y su futuro quedaran expuestos. Existen un gran numero de rentas
pendientes de estos ingresos para ser satisfechas, como los censos sobre el general de
corte y los restantes derechos viejos. El impacto fue significativo, pues no se establecie-
ron fuentes de ingreso alternativas para afrontar las deudas. La solucion que aplicaron
las autoridades borbonicas para frenar estos conflictos que ellos mismos habian gene-
rado, es el cambio del estatuto juridico de los diputados. Se mantendria su inclusion en
la superintendencia, pero se acuerda que se sustituya el nombre de diputados por el de
administradores. Este cambio no es mas que otro intento de adaptar la administracion de
las generalidades a la realidad borbonica y asi quedaria eliminada la terminologia foral.
Los administradores tendrian la autoridad de continuar con la recaudacion de las genera-
lidades, pero se les impusieron restricciones en el uso de sus facultades. Las generalida-
des correspondientes a la ciudad de Valencia seran recaudadas por esta al estar incluidas
en su encabezamiento por el pago de alcabalas. Posteriormente se pondran a disposicion
de los administradores para que puedan hacer frente a los pagos que sean necesarios, sin
olvidar que, a partir de ahora, los administradores, no podran actuar sin la autorizacion del
monarca. Este sera el instante en el que las generalidades estaran completamente incor-
poradas a la hacienda real, dejando ya sin rastro de la anterior autonomia que tenian en
tiempos de la Generalitat, pues la autonomia del reino ha quedado disuelta bajo la nueva
administracion borboénica.

Este ha sido un ejemplo del caos y la confusion que se originarian por tan rapidas, pro-
fundas y significativas modificaciones. Otro ejemplo del caos con el que se encontrarian
los administradores —en época foral, los diputados—, fue en las relaciones que estaban
obligados a mantener con los ciudadanos. Los ciudadanos se encuentran en un estado
de desconcierto ante todos los cambios que se han producido y que siguen acudiendo a
los administradores atribuyéndoles la representacion politica del reino —al igual que en
época foral—, cuando esta representacion ya no existia. Por citar algunos ejemplos, hay
personas que se les presentaban con negocios pendientes acerca de la junta de la costa,
otros por su caracter de herederos de los diputados. Los administradores inquieren a las

7 VILLAMARIN GOMEZ, S. La Generalitat Valenciana en el s. XVIll: una pervivencia foral tras la nueva
planta, cit, p. 58-59
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autoridades para conocer su posicion ante ellos y si debe tratar los temas que se encon-
traban en manos de los estamentos.

La ausencia de la figura de los Diputados fue una repercusion negativa para el reino de
Valencia, hay que tener en cuenta que, los valencianos, se quedaron sin representacion,
pues ya no existia una instancia a la que acudir para los pueblos mas desfavorecidos
frente al poder de los oficiales del rey.

En este momento se puede ver que no se consiguen solucionar los problemas con el
nombramiento de los administradores, y el que los problemas persistan originara que se
implemente otro nuevo modelo de gobierno. Los administradores seran sustituidos por
los coadministradores. Esta figura aparecera en la vida politica valenciana en virtud de la
Real Cédula de 24 de agosto de 1709. En esta cédula se ordenaba que el superintendente
reasumiese los derechos de las generalidades para su administracion con la participa-
cion de esta nueva figura. Los nombrados como coadministradores seran; un regidor del
Ayuntamiento, un canonigo a nombrar por el cabildo de la Metropolitana y el cura parroco
de la iglesia de San Martin. En este nuevo modelo de gobierno ya no habra el equivalente
representativo de las ciudades y villas reales y con la eliminacion de la figura de los admi-
nistradores acabara desapareciendo el ultimo rastro de la Generalitat.

Pero con este nuevo cambio solo conseguiran que emerjan mas inconvenientes, esta
vez con el estamento eclesiastico. El Cabildo de la catedral no esta dispuesto a participar
en el nombramiento de candnigo alguno.

Hubo otro problema que se dara durante el mandato de los coadministradores, la pro-
blematica del general del corte. Esta renta quedo sustituida por un encabezamiento entre
los gremios afectados. ELfin era compensar los ingresos que se dejaron de percibir a causa
de la supresion de la renta. Pero en el ano 1710 los problemas se agravan, estan existiendo
graves dificultades para conseguir el encabezamiento de los gremios. Los gremios se
niegan, incluso pesando sobre la amenaza de una nueva implementacion del derecho.
Se llego hasta reducir la cifra repartida al ano anterior, 6.000 libras, pero no obtuvo una
favorable respuesta. Con la negativa en el aire y conscientes de la necesidad de su impo-
sicion, se acude al monarca indicandole que no actuaran a menos que asi se les autorice
expresamente. La respuesta llegaria en la resolucion de 21 de mayo de 1710 «si no hay
acuerdo para el reparto se debe restablecer el tributo». El dia 28 de mayo se transmite la
orden de los representantes de los gremios, imponiéndoles una fecha limite para acudir
al encabezamiento. Pero llego la fecha limite, y ante la incompetencia de algunos y la falta
de acuerdo de los restantes, se resolvio la reposicion del tributo, publicandose pregones
sobre su cobro por los lugares habituales, taly como se venia realizando en la época foral.
Ante este movimiento se vera un giro, se comenzaran a recoger frutos. Los libros de la
generalidad recogen ingresos de dinero por este concepto desde el 14 de junio de 17108,

En 1711 con ya todo rastro desaparecido de la antigua Generalitat, se produjo un cambio
en la cabeza de la superintendencia que traeria consigo otra nueva reforma, la reforma
del superintendente Pedrajas, que compondria una nueva administracion. Esta reforma
traera consigo nuevos reajustes administrativos. Se trataran de ajustes en los gastos de

8 VILLAMARIN GOMEZ, S., La Generalitat Valenciana en el s. XVIll: una pervivencia foral tras la nueva
planta, cit., p. 73
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los salarios, por ello, la planta de oficiales sufrira una reduccion. Al plan ideado por Pedra-
jas le acompana un memorial —redactado por él— en el cual constaran como suprimidos
unos cargos que fueron eliminados con anterioridad. Tambien acompana un detalle de
los funcionarios a separar y los que continuaran. Recogera los gastos previstos para ser
satisfechos con las rentas de las generalidades. También determina que de lo que sobre
de las rentas se usara para pagar los censos y demas cargas. EL remanente, se entregara
a la Tesoreria de tropas. Este memorial sera el ultimo que presente una cierta vinculacion
sobre la administracion de las generalidades a la organizacion foral. Este plan presentado
por Pedrajas sera aprobado en su totalidad por el Consejo de Hacienda.

4. La intendencia

Llega el momento de hablar sobre la entidad gestora de las finanzas valencianas, la
Intendencia. Como cabeza de este 6rgano sera nombrado Rodrigo Caballero como Inten-
dente de Valencia a principios de 1711. No sera un empobrecimiento de la competencia
del superintendente Pedrajas, pues se dividiran las tareas de la superintendencia. Uno
se encargara de las finanzas, de las que se hara cargo Pedrajas, y del poder militar se
encargara Caballero. Asi se dividiran los poderes entre intendente y superintendente para
no anular las facultades entre si. Una clara muestra de ello lo podemos ver en la carta
que envia el obispo de Gironda el 28 de diciembre de 1711 a los administradores. En ella
les comunica que se restituyen las rentas a Pedrajas, para que en caso de haberse intro-
ducido novedades «en la direccion, administracion, cobranza y deposito de esas rentas»
cesen y vuelvan a ser administradas como antes.

Durante el breve periodo en el que Caballero estuvo al frente de las generalidades
conseguira adoptar algunas medidas. Como egjemplo se puede estudiar el ajuste reali-
zado con los arrendadores de la nieve con respecto a un pleito que habia pendiente. EL
pleito consistid en la remision de 3.000 libras y la porcion de salarios que se debia a los
ministros de estas rentas. Los coadministradores ponen el hecho en conocimiento del
Consejo de Hacienda expresando su descontento por la merma que el acuerdo suponia
en unas arcas ya maltrechas. Pese a ello, se aprueba el contenido de lo ajustado «(..)
aunque padecio la nulidad de falta de autoridad de D. Rodrigo Caballero (...

Sera en 1713 cuando se confirma a Rodrigo Caballero como intendente, y por consi-
guiente, como responsable de todas las fianzas, llegando incluso a serle reconocida la
jurisdiccion especifica en el 1714. Cabe destacar la actuacion de Caballero en un intento
por apartar a los coadministradores del gobierno de las rentas con la pretension de mejo-
rar su gestion. Pero su proposito no conseguira una respuesta favorable de las autorida-
des centrales y se quedara sin gjecucion.

5. EL Ayuntamiento

El ultimo 6rgano de gobierno que vamos a estudiar, tambien de forma breve como la
Intendencia, sera el Ayuntamiento.

9 Extracto VILLAMARIN GOMEZ, S., La Generalitat Valenciana en el s. XVIII: una pervivencia foral
tras la nueva planta, cit., p. 90-91
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La reforma del Ayuntamiento no sera de forma inmediata. Los cambios que traeran
consigo con la nueva planta se veran como un proceso de cambio y de estructuracion
administrativa. La monarquia de Felipe V mostraria una doble posibilidad; la reforma
dentro de los cauces antiguos, colocando a los parciales del monarca francés y siendo
la pretendida por el Consejo de Aragon. O, de otro lado, una reforma mas profunda que
surgia del consejo del gabinete del rey, que era dominado por Amelot, que sera la que
acabara por prosperar. Por Decreto de 30 de mayo y con el beneplacito del rey al respecto
de las consultas realizadas al consejo de Aragon seran aprobadas sus sugerencias. En el
mismo decreto se daba una organizacion al reino, manteniendo sus instituciones, pero con
cambios en la intervencion militar. EL Ayuntamiento nombraba todos los cargos sin aludir
al consejo general o «Consell» y quedaron suspendidas las facultades de este sobre la
universidad, que dependia del municipio. EL Ayuntamiento tendria una forma provisional
y se presentaria muy disminuido en sus facultades, incluso para el nombramiento de los
jurados que estaba establecido en los Furs se veria limitado a una sencilla ceremonia.

El monarca ya habia puesto la ciudad en manos de gente a fin a sus fieles y seguia
conservando su antigua estructura foral, eso si, neutralizada en cuanto a sus poderes
nobiliarios y burgueses que la administraban, al menos por el momento, desde el Consejo
de Aragon se dirigirian todas las cuestiones.

El dia 18 se suspendera toda actividad del Ayuntamiento y se interrumpen las sesiones
municipales. Sera con el acta de 21 de julio de 1707 la que nos indicara la tension que este
nuevo Ayuntamiento habia de oponer al decreto de la nueva planta. Cuando el Ayunta-
miento se hace conocedor piensa en responder y solicitar que se mantengan las leyes
municipales. Sera redactado un memorial —del que ya se ha hecho mencion con anterio-
ridad—, escrito por el jurado Blanquery el abogado Jose Orti, que sera enviado al monarca
y que la reaccion de éste sera la detencion de los autores directos y enviados a un castillo
de Pamplonay sera a partir de agosto de 1707, cuando se dara la transformacion definitiva
del municipio de Valencia. Y la ciudad se dara cuenta que no existe posibilidad alguna de
mantener los viejos privilegios de la época foral y cedera de forma definitiva a la nueva
plantay a la castellanizacion del reino de Valencia que con ella acompana.

V. INTENTOS DE DEVOLUCION DE
LOS FUEROS: LOS DIFERENTES
INTENTOS DURANTE EL S. XVlIi

1. Los diferentes intentos durante el s. XVIII

En el ano 1719 el Rey Felipe V visita la ciudad de Valencia. La ciudad lo recibiria con
festejos, alegria, vitores, mostraciones y aplausos. En el momento de la despedida, el
Ayuntamiento presentaria un memorial pidiendo la devolucion de los fueros. Los motivos
alegados se fundamentaron en dos razones; de una parte, el cambio del sistema legal
provocado en la practica del derecho entre abogados y jueces que tendrian que sabery
aplicar un ordenamiento doble, lo que acarrearia serias dificultades en los pleitos sobre
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los contratos y testamentos celebrados con arreglo a los Furs; de otro lado, la analogia
con las concesiones hechas por el Rey a Aragoén y Cataluna. Tras esta peticion y satisfecho
con el recibimiento que le realizo la ciudad, el monarca concederia la gracia.

Pasaria el tiempo y no se recibiria respuesta desde Madrid, acompanado de un silencio
que se prolongaria durante dos anos.

En el cabildo municipal de 27 de julio de 1720, el conde de Castellar, por sugerencia del
cabildo catedralicio advierte que no se ha sacado despacho o confirmacion de la graciay
que convendria solicitarlo. E incluso se dara alguna peticion mas por el cabildo eclesias-
tico durante este ano, pero que sera detenida por el Ayuntamiento. Pues no parece ser el
momento idéneo.

De nuevo, en cabildo de 3 de marzo de 1721 se vuelve a recordar al conde de Cas-
tellar, a instancias de los candnigos de la catedral; esta vez se encargara a los aboga-
dos de la ciudad y algunos regidores que consulten entre si, llegaran a un acuerdo el
dia 10 de marzo de presentar un nuevo memorial. EL Ayuntamiento cambia de parecer
y decide intervenir en la documentacion de la gracia, ya que es evidente que no parece
confirmarse. El corregidor dara el visto bueno, entendiendo que no se refiere a la peticion
«directa o indirectamente en cosa que toque a la Real soberania de S.M. y sus reales inte-
reses, porque estos siempre habran de quedar libres, salvos e ilesos.**». Este memorial
vendria a reiterar la peticion ya realizada en 1719. Esta vez, el Ayuntamiento en el memorial
de 1721, volvera a dirigirse al monarca.

Mediante la Real cédula de 8 de mayo de 1721 se daria una respuesta al memorial. Se
pedia a la Audiencia que, en plazo de quince dias, informase sobre qué fueros pudieran
ser contrarios a su soberania y regalias al beneficio publico general. Sera recibida en el
Real Acuerdo de la audiencia de 9 de junio y se pasara informe al fiscal. Este sera el ultimo
paso que se dara en este tramite. Se seguia mostrando un claro desinterés en la devolu-
cion de los fueros.

Para este autor fue una ocasion perdida, pues de haber continuado el tramite hubiese
significado la devolucion de los Furs, privilegios, estilos y costumbres al reino de Valencia.

En otro intento, esta vez mediante carta a Nebot el 26 de abril de 1749, del cual Grego-
rio Mayans, afirmo que se habian enviado informes a traves del juez Leodn influido por el
conde de Castellar y el catedratico Arbuxech. Pero en estos anos el Ayuntamiento estaba
bajo el control del conde de Castellar, Baron de Quesa y Bicorp, pero pese a esto se
planteo la cuestion de la devolucion. El rechazo, esta vez, provendria de la Audiencia. Su
motivacion estaba ligada a que, de devolverse los fueros, habrian tenido complicaciones
en sus habitos de trabajo. Se acabaria por impedir la documentacion de la gracia ante la
indiferencia de quienes podian y la ignorancia de amplios sectores.

Para este autor la Audiencia no debio ser ajena, pues por segunda vez dejaria pasar la
posibilidad de volver a los Furs.

10 PESET, M., MORA, A., CORREA, J., GARCIA TROBAT, P., PALAO, J., MARZAL, P., BLASCO, Y., Leccio-
nes de historia del derecho, cit., p. 274
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A estos acontecimientos hay que sumar la ausencia del duque de San Pedro en Valen-
cia y que, al Capitan general dejara de preocuparle la devolucion. EL Ayuntamiento o el
cabildo de la catedral no tienen la suficiente fuerza y la nobleza no interviene. Ya no hay
deseo de la devolucion de los Furs y el desinteres por aquellos que tienen fuerza es
palpable.

Tras quince anos de abolicion la nueva planta ha llegado a su fin, ya no hay posibilidad
ni motivacion suficiente en la recuperacion de los Furs. Jamas sera restaurado el derecho
foral valenciano.

2. Un repaso al derecho valenciano en la actualidad

Dando un salto en el tiempo que hos aproxime a la actualidad del derecho valenciano
llegamos a la constitucion de 1978. Con la entrada en vigor de la constitucion, en el ano
1982, entrara en vigor el estatuto de autonomia de la Comunitat Valenciana de 1982 que
preve la competencia legislativa que traera consigo la vuelta a la lucha por la recupera-
cion del derecho foral. En el ano 2006 todavia con mas rotundidad y claridad dejara claro
esta lucha tendra fuerza juridica. El estatuto de autonomia sera modificado en 2006. Esta
modificacion traera consigo el Art. 7 EACV que dispone «el desarrollo legislativo de las
competencias de la Generalitat procurara la recuperacion de los contenidos correspon-
dientes de los fueros del historico reino de Valencia en plena armonia con la constitucion
y con las exigencias de la realidad social y econdmica valencianas.

Al amparo de este nuevo articulo se promulgaran varias leyes de derecho valenciano
tales como: la ley 6/1986 del 15 de diciembre, de la Generalitat valenciana, sobre arren-
damientos historicos valencianos, la ley 10/2007 de 20 de marzo, de régimen econdmico
matrimonial valenciano, la ley 5/2012 de 15 de octubre de uniones de hecho formalizadas.
Todas estas leyes han sido anuladas, aunque mantuvieron sus efectos hasta su anulacion,
por diferentes sentencias por parte del Tribunal Constitucional mediante los diferentes
recursos de inconstitucionalidad presentados por los dos principales partidos politicos.
La motivacion que el Alto Tribunal utiliza para la inconstitucionalidad de estas leyes se ha
basado en la interpretacion del Art. 149.1.8.2 CE que dispone «el Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias: (.) 8.2 Legislacion civil, sin perjuicio de la conser-
vacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Autonomas de los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan». Dejando una unica sentencia, la STC 121/1992 que
claramente sentencia que «unicamente podran regularse aquellas materias relacionadas
directamente con una costumbre cuya subsistencia a la entrada en vigor de la constitucion
quedara debidamente probada, sin posibilidad de adaptarse, al menos temporalmente, a
las necesidades sociales valencianas en materia de derecho privados. Esto Unicamente
deja viable la legislacion propia en materia de acequias, regadios, contratos agrarios, etc..,
gracias a la existencia del Tribunal de las Aguas y a su caracter tradicional y consuetudi-
nario —Arts. 125 CE y 19.3 LOPJ «tiene el cardcter de Tribunal consuetudinario y tradicional el
Tribunal de las Aguas de la Vega Valenciana»—. En este punto convendria realizar una nota
aclaratoria de parte de este autor en lo referente a la costumbre y el derecho foral, pues
mas bien hacen referencia a los contratos agrarios, no teniendo nada que ver en materia
de riego.
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Aligual que en los ultimos intentos por la restitucion durante el reinado de Felipe Vy su
administracion, ya no se entendia un problema por parte de la misma corona en su restitu-
cion, pues a la corona de Felipe V de Castilla y IV de Valencia, no le importaba el derecho
privado, sino el publico, y eso ya lo tenia. Este autor es de la creencia que los principales
obstaculos que la restitucion del derecho foral valenciano pudo encontrar fueron la des-
idia y los escollos politicos de la época para evitar o dejar pasar su restitucion, ya bien
por acomodamiento a los nuevos puestos conferidos por la corona bajo el derecho cas-
tellano que, de volver a la legislacion foral serian puestos en peligro, y la propia dejadez
y comodidad de unas instituciones que, o bien no encontraron el momento adecuado,
que cuando lo encontraron fue tardio e incluso se dejo pasar. Cuando habiéndose apro-
vechado es probable, y este autor asi lo cree, podria haberse producido la restitucion del
derecho foral valenciano.

El actual Rey Felipe VI de Castilla y V de Valencia llego a afirmar que «cualquier lega-
lidad establecida en el pasado, que pudiera tener un sentido discriminatorio o limitador del
autogobierno valenciano, ha sido, sin duda alguna, superada por la Constitucion y el Esta-
tuto de Autonomia valenciano»*. No se vuelve a ver una reticencia en si misma por parte
de la actual corona de Felipe VI en su restitucion, pero como evidencian los recursos de
inconstitucionalidad presentados por los principales partidos politicos e, incluso, los ulti-
mos actos propuestos por éstos para avanzar hacia la restitucion del derecho foral valen-
ciano han vuelto a ser infructuosos y caidos en «saco roto» por parte de la clase politica.

Esto se puede evidenciar con un reciente ejemplo de un articulo de opinidon publi-
cado por el presidente y el vicepresidente de la «Associacio de Juristes Valencians», D.
José Ramodn Chirivella Vila y D. José Bonet Navarro en el periodico «Las Provincias del
07/01/23». En el articulo los autores pretenden dejar la advertencia del momento idoneo
para crear leyes modernas de derecho civil valenciano. Pero que esta posibilidad para que
sea posible dependera de una votacion en el congreso de los diputados en la cual los
grupos parlamentarios aprueben una enmienda para tramitar conjuntamente la reforma
constitucional del Art. 49 y lo demandado por las Cortes Valencianas en febrero de 2020.
Seria una minima modificacion del texto constitucional que posibilitaria el poder regular
cuestiones civiles de relevancia, tales como; derecho de familia, sucesorio, discapacidad,
transmision de empresa familiar, etc... Aspectos que ya se autorregulan en seis comuni-
dades autonomas espanolas. Que esta posibilidad sea viable va a depender de lo que
decidan votar Alberto Nunez Feiido y Pedro Sanchez Pérez-Castejon de lo demandado
por los diputados del PPCV, PSCV, Compromis y Podemos en las Cortes Valencianas®. En
una reciente entrevista de este autor con D. José Bonet Navarro le mencioné que, tras lo
expuesto en el articulo escogido a modo de gjemplo, el PPy el PSOE, por el momento,
habian decidido excluir la reforma constitucional en lo referente al derecho civil valen-
ciano. Esta situacion expuesta no es sino otro ejemplo de la creencia anteriormente men-
cionada por este autor, pues en un primer momento «el sentir politico» era favorable y
ahora parece ser que ya no es el momento idoneo para tartar la reforma constitucional.
Siendo un claro ejemplo de que los obstaculos siguen siendo los mismos y continuan

11 BONET NAVARRO, J., En defensa del derecho civil valenciano, Saralejandria, Castellon, 2019, p.
Q0.

12 Articulo de opinion en el periodico LAS PROVINCIAS del sabado 07/01/23 «el gran repte del
2023 per lautogovern valencia» José Ramon Chirivella Vila, presidente de lAssociacio de Juris-
tes Valencians y José Bonet Navarro, vicepresidente de lAssociacio de Juristes Valencians. p. 25
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315 anos después de la implantacion de los «decretos de la nueva planta castellana».
Dejando en pleno s. XXl a los valencianos esperando la restauracion de su derecho foral
propio que fue abolido por el decreto de 29 de junio de 1707y a la espera que con el actual
reinado del Rey Felipe VI de Castilla y V de Valencia se pueda dar una nueva oportunidad
para su recuperacion y llegando asi a conseguir una igualdad legislativa que acabe con
la diferenciacion de trato que trajo consigo la nueva planta en los diferentes territorios
que conformaron la corona de Aragon y que en la actualidad mantienen su derecho foral
propio, salvo el reino de Valencia.

Los cambios que se produjeron trajeron consigo la nueva planta castellana, quedando
constatado el calvario legislativo al que tuvo que hacer frente el reino de Valencia, y cons-
tata las dificultades que llegaron a vivir los abogados y jueces valencianos para manejar
las dos legislaciones.

Se produce un gran impacto y diferenciacion de trato entre los diferentes estamentos
de la organizacion politica de la época. Aligual que la diferenciacion en cuanto a la exten-
sion y aplicacion de la nueva planta en los territorios de la corona de Aragon y el reino de
Valencia.

Hubo diferentes intentos de recuperacion del derecho foral valenciano con una legisla-
cion castellana ya implementada que acabaria por provocar la comodidad y el desinterés
en proseguir con la recuperacion del derecho foral.

No existe un indicio fehaciente de los principales motivos, pese a que no existia negati-
vidad de la corona en la recuperacion del derecho civil, no se llegaron a poner los medios
adecuados, se dejaron pasar u obstaculizaron los diferentes intentos para su recupera-
cion. Los diferentes autores estudiados no llegan a dar un razonamiento empirico sobre
estos motivos; unos sostienen que los cargos politicos y de administracion se tendrian
que adaptar de nuevo al derecho foral y proviniendo del derecho castellano pondrian
en riesgo sus cargos y puestos. Otros autores apuntan a la adaptacion al derecho caste-
llano y la comodidad de la sociedad valenciana, cuestion que este autor discrepa, pues la
sociedad valenciana estuvo siempre en constante movimiento para la recuperacion del
derecho foral abolido. Este autor es de la creencia que fue una conjuncion de ambas junto
una falta de interés por parte de la administracion borbodnica.
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Resumen: La division del territorio espanol en comunidades autonomas y, en particu-
lar, aquellas que, por razones historicas, disponen de Derecho foral, nos obliga a analizar
el conjunto de normas que resultan potencialmente aplicables. A este respecto, la vecin-
dad civily el denominado Derecho interregional resultan de vital relevancia a estos efec-
tos. En cuanto al régimen econdmico matrimonial, se pueden detectar ciertas diferencias
con respecto a la regulacion contenida en el Codigo civil, tanto en el réegimen supletorio,
como en la propia tipologia.

Abstract: The division of Spanish territory into autonomous communities, particularly
those that have regional law for historical reasons, obliges us to analyze the set of poten-
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tially applicable rules. In this respect, civil neighborhood and so-called interregional law
are of vital importance for this purpose. About the matrimonial property regime, specific
differences can be detected with respect to the regulation contained in the Civil Code,
both in the supplementary regime and in the typology itself.

I. MARCO COMPETENCIAL GENERAL:
PRINCIPIOS APLICABLES A LAS
RELACIONES ENTRE EL ESTADO Y
LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Al abordar cualquier materia en la que se produce —o se puede producir— conflicto
competencial entre el Estado y las diferentes comunidades autonomas, conviene esta-
blecer una suerte de premisas basicas a partir de las cuales construir la posicion juri-
dica adecuada. En muchas ocasiones, estos aspectos son obviados y consideramos que
pueden resultar esenciales para adoptar una solucion acorde a nuestro ordenamiento
juridico y, por ende, a nuestra Constitucion de 1978. Ademas, debe tenerse en cuenta
que, con frecuencia, existen una serie de razones economicas que se encubren con otro
tipo de motivaciones pero que, sin duda, son determinantes a la hora de asumir o no una
competencia.

En este sentido, con la aprobacion de nuestra Carta Magna se organizo el territorio
espanol en municipios, provincias y comunidades autdbnomas, atribuyendo a estas enti-
dades autonomia para la gestion de sus respectivos intereses (art. 137 CE)*. Asimismo, el
articulo 138 CE establece, al menos, dos principios que deben regir en esta distribucion
territorial. Nos referimos al principio de solidaridad y al principio de igualdad y no discri-
minacion. En esencia, ambos recogen una misma idea y finalidad: tratar de evitar que
existan desigualdades sociales y economicas entre las diferentes regiones del pais. Esta
interpretacion viene, ademas, reforzada por el articulo 139 CE que destaca que «Todos los
espanoles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del
Estado», cuestion dificil de alcanzar si se admiten las desigualdades a las que aludiamos
con caracter previo.

De este modo, encontramos el que podemos denominar como «principio de genera-
lidad», que trata de evitar que existan diferencias de trato entre los ciudadanos por razon
de territorio, esto es, ventajas o desventajas en funcion de la region donde se residaz De

1 Destaca AGUIAR DE LUQUE, L.: «Poder judicial y reforma de los Estatutos de Autonomia», La justicia
ante la reforma de los Estatutos de Autonomia, 2005, p. 21 que «Espana ha pasado de ser un Estado fé-
rreamente centralista a contar con un sistema politico-constitucional ampliamente descentralizado».

2 Salvando las distancias con el Derecho brasilefo, ASENSI, F. D. y HERNANDES BRITO REIS, V.
V.: «Judicializagao da saude e a responsabilidade solidaria dos entes federativos do brasil»,
Cadernos da Lex Medicinae (Saude, novas tecnologias e responsabilidades), num. 4, vol. |, 2019,
pp. 227-240 ponen de manifiesto los peligros de la diversidad de titulos competenciales y la
desigualdad que puede producir.
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hecho, como se verd, el articulo 1411 regla 1.2 CE atribuye al Estado competencia exclusiva
para establecer «La regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espanoles en el gjercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales». Por su parte, suele aludirse a un «principio de proximidad» para justi-
ficar que los distintos entes puedan establecer regulaciones ad hoc. No puede obviarse
que la especial situacion que ocupan les permite conocer directamente las particulari-
dades y necesidades que pueden acaecer en su ambito de actuacion. En otras palabras,
supone aplicar la segunda vertiente del principio de igualdad: tratar de forma desigual
aquellas situaciones desiguales. Si a este hecho, le anudamos la autonomia reconocida
constitucionalmente a los territorios que componen la nacion, puede observarse como se
justifica la existencia de diversas normativas. Ademas, una interpretacion excesivamente
rigida del citado articulo 141.1 regla 1.2 CE podria comportar un vaciado de contenido com-
petencial a las comunidades autonomas.

Se trata, en suma, de una cuestion controvertida en la que inciden, transversalmente,
diversos principios y fundamentos —en muchas ocasiones contrapuestos— a la que no
puede ofrecerse una solucion inequivoca. No obstante, entendemos que estas dos pre-
misas deben ser tenidas en cuenta por el intérprete a la hora de analizar las relaciones
entre el Estado y las diferentes regiones del pais, tratando de analizar y ponderar si, en
el caso concreto, existen suficientes motivos que respalden un tratamiento diferenciado.

En este marco, las diferentes comunidades se constituyeron aprobando sus estatutos
de autonomia. Sin embargo, el contenido competencial asumido fue distinto, ya que se
atendio a razones histéricas, culturales o econdmicas para permitir una mayor o menor
amplitud. De esta forma, en el tema de las regulaciones autonomicas hay que tener en
cuenta la calificacion de una comunidad como de primer o de segundo ordens3, Esta clasi-
ficacion tiene su origen en el articulo 143.1 CE que senala que «En el gjercicio del derecho
a la autonomia reconocido en el articulo 2 de la Constitucion, las provincias limitrofes con
caracteristicas historicas, culturales y econodmicas comunes, los territorios insulares y las
provincias con entidad regional histérica podran acceder a su autogobierno y constituirse
en Comunidades Autonomas con arreglo a lo previsto en este Titulo y en los respectivos
Estatutos».

Por las dificultades que entranaba, unicamente pudieron optar por esta via de acceso
el Pais Vasco, Cataluna, Galicia y Andalucia, que son las denominadas de primer orden.
El resto —las de segundo orden—, una vez transcurridos los cinco afos previstos por la
Constitucién, accedieron a la autonomia mediante el pacto autondmico de 1992. Mas con-
cretamente, tres comunidades (el Pais Vasco, Cataluna y Galicia) se acogieron a la dis-
posicion transitoria segunda de la Constitucion y segun el procedimiento previsto en el
articulo 151.2 CE.

Por otro lado, Andalucia fue la unica Comunidad Autonoma que lo hizo por la via del
articulo 151.1 CE, Navarra a través de la disposicion adicional primeray la disposicion tran-
sitoria cuarta y Canarias y Valencia en virtud del articulo 146 CE y de la disposicion transito-
ria primera consiguieron equiparar su estatus competencial al de las comunidades auto-

3 Para mayor ilustracion, vid. SALVADOR CRESPO, M.: Autonomia provincial en el sistema consti-
tucional espanol. Intermunicipalidad y Estado autonomico, Fundacion Democracia y Gobierno
Local, Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP), Barcelona, 2007.
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nomas anteriores. Por ultimo, las diez comunidades restantes —Aragdn, Asturias, Baleares,
Cantabria, Castilla y Leon, Castilla-La Mancha, Extremadura, La Rioja, Madrid y Murcia— se
acogieron al procedimiento previsto en el articulo 143 CE.

Ademas, hay que saber que en Canarias, Navarra y Valencia no fue necesario el someti-
miento a referéndum previsto constitucionalmente, pero debieron ser aprobados, como las
diez comunidades del articulo 143 CE, mediante leyes organicas.

En principio, el articulo 152.1 CE preveé para las comunidades autonomas de primer grado
una determinada organizacion institucional basada en una Asamblea legislativa, un Con-
sejo de Gobierno con funciones gjecutivas y administrativas y un Presidente, elegido por la
Asamblea de entre sus miembros y —junto con los miembros del Consejo de Gobierno por
el dirigido— politicamente responsable ante aquella.

Sin embargo, aquellas comunidades que accedieron a la autonomia por la via ordinaria
del articulo 143 CE han asumido, en virtud del principio dispositivo, potestades legislativas
y, por lo tanto, un esquema de organizacion institucional muy similar al previsto para las de
primer grado. Ademas, tras las diferentes reformas de los estatutos de autonomia todas las
comunidades han adquirido ya un nivel similar de competencias?. Por lo tanto, hay que tener
en cuenta que esta clasificacion carece de virtualidad en la actualidad por la equiparacion
de todas las comunidades como se ha sefnalado.

Por otro lado, se hace necesario reparar en los articulos 148 y 149 CE para determinar los
titulos competenciales que corresponden al Estado y a las comunidades. En este sentido, el
primer precepto destaca que las comunidades auténomas podran asumir, entre otras com-
petencias, las materias referidas a la «Organizacion de sus instituciones de autogobierno», a
la «Ordenacion del territorio, urbanismo y viviendas, al «fomento del desarrollo econdmico
de la Comunidad Autonoma dentro de los objetivos marcados por la politica econdmica
nacional» y al «fomento de la cultura, de la investigacion y, en su caso, de la ensefianza de
la lengua de la Comunidad Autdbnomas.

Por su parte, el articulo 149 CE prevé que el Estado tiene competencia exclusiva, entre
otras, sobre la «Legislacion civil», sobre las «Bases y coordinacion de la planificacion gene-
ral de la actividad econdmica» y sobre la «Defensa del patrimonio cultural, artistico y monu-
mental espanol contra la exportacion y la expoliacion; museos, bibliotecas y archivos de titu-
laridad estatal, sin perjuicio de su gestion por parte de las Comunidades Autbnomas». No
obstante, en cuanto a la legislacion civil, anade que se permite «la conservacion, modifica-
cion y desarrollo por las Comunidades Autonomas de los derechos civiles, forales o espe-
ciales, alli donde existan», a excepcion de «las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de
las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, orde-
nacion de los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales,

4 Vid. PLAZA PENADES, J.: «<El derecho civil, los derechos civiles forales o especiales y el derecho
civil autonémico», Revista de Derecho civil Valenciano, num. 12, segundo semestre 2012, dispo-
nible en: http.//www.derechocivilvalenciano.com/revista/numeros/numero-12-segundo-se-
mestre-2012/item/194-el-derecho-civil-los-derechos-civiles-forales-o-especiales-y-el-dere-
cho-civil-auton%C3%B3mico (fecha de ultima consulta 02.06.2022).

Igualmente, vid. CoBACHO GOMEZ, J. A. «Los derechos civiles forales o especiales tras la
Constitucion de 1978», Anales de derecho, num. 7, 1985, pp. 7-34.
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normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho,
con respeto, en este ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial».

En su compleja redaccion, el articulo establece tres reglas que hay que compatibilizar
entre si para entender cuales son las relaciones existentes entre el Derecho civil general
y los derechos civiles forales tras la Constitucion Espafiola de 1978. Tales reglas son las
siguientes.

Por un lado, a pesar de la premisa general segun la cual el Estado tiene competencia
exclusiva sobre la legislacion civil, no debe entenderse que la competencia del Estado es
absoluta. Muy al contrario, la misma se encuentra limitada a ciertas materias (las previstas
en la norma constitucional) sobre las cuales solo puede legislar el Estado. Por otro lado,
al senalar que las comunidades tienen competencia para la conservacion, modificacion y
desarrollo de sus Derechos civiles forales o especiales, alli donde existan, obliga a analizar
dos cosas.

Primero, qué quiere decir la expresion «alli donde existan». La interpretacion mas logica
es la de entender que se refiere a vigencia en el momento en que se promulgo la Consti-
tucion de 1978, de manera que solo las comunidades que tenian Derecho civil foral vigente
en ese momento pueden tener esta competencia (nos estamos refiriendo, entonces, a
todas aquellas comunidades autonomas que poseian una compilacion de su Derecho foral
cuando se publico la Constitucion); y no, por tanto, aquellas otras comunidades que tuvie-
ron Derecho propio en algun momento pero lo perdieron. Se dice, en este sentido, que la
Constitucion adopta un punto de vista historicista o foralista.

Ahora bien, conviene resaltar que ciertas comunidades que no tenian compilacion
cuando se promulgo la Constitucion (como Asturias, Murcia, Extremadura y la Comunitat
Valenciana) asumieron, sin embargo, competencias para la conservacion, modificacion y
desarrollo de sus Derechos civiles forales, en un intento por recuperar estos Derechos que
habian perdido. Debe decirse que el Tribunal Constitucional® ha avalado esta practica, al
afirmar que la expresion «alli donde existan» del art. 149.1, regla 8.2 CE, comprende no sélo
los derechos civiles especiales que habian sido objeto de compilacion a la entrada en vigor
de la Constitucion Espanola, sino tambien las normas civiles de ambito regional o localy de
formacion consuetudinaria preexistentes a la misma.

En otro orden de cosas, tenemos que reparar en qué significa «conservar, modificar
y desarrollar»> el Derecho civil foral o especial. De acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional®;

«Conservar» significa asumir o integrar en el ordenamiento autonomico las Compilacio-
nes y otras normas derivadas de las fuentes propias del ordenamiento, asi como formalizar
mediante ley, costumbres efectivamente vigentes en el propio ambito territorial.

«Modlificar» supone cambiar (incluso ampliando) la regulacion de las instituciones ya
existentes en un Derecho civil foral, con el fin de adaptar dicha regulacion a los cambios
legislativos y sociales actuales.

5 STC 121/1992, de 28 de septiembre (RTC 1992\121).
6 SSTC 88/1993, de 12 de marzo (RTC 1993\88) y 156/1993, de 6 de mayo (RTC 1993\156).
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«Desarrollar» implica incluso regular ex novo figuras e instituciones no reguladas pre-
viamente en el Derecho civil foral, pero no de forma ilimitada, ya que han de guardar
conexion con las ya reguladas, siempre que la actualizacion de su Derecho civil propio lo
requiera, y en consonancia con los principios informadores de tal Derecho.

En todo caso, el limite para la modificacion y el desarrollo viene marcado por la materia
propia del Derecho foraly sus instituciones caracteristicas, sin que se pueda legislar sobre
otras materias no cubiertas por el mismo. Ahora bien, al amparo de la competencia para
desarrollar, se ha ido produciendo una expansion del Derecho civil propio que produce
tensiones entre el Estado y las comunidades.

Este esquema de distribucion de competencias dibujado por el art. 149.1, regla 8.2, de
la CE. quedaria incompleto si no se hiciera referencia a otra via a travées de la cual las
comunidades autonomas estan publicando leyes que indirectamente inciden en materia
civil: el recurso a otros titulos competenciales distintos del de conservacion, modificacion
y desarrollo del propio Derecho civil foral o especial, con base en lo dispuesto en el art.
149.3 CE, en su primer inciso, a saber: «[llas materias no atribuidas expresamente al Estado
por esta Constitucion podran corresponder a las Comunidades Autonomas, en virtud de
sus respectivos Estatutoss.

Sobre la base de esta norma, ciertas comunidades, aun careciendo de Derecho civil
propio, han promulgado leyes que inciden en cuestiones civiles tales como consumo,
proteccion del menor o uniones de hecho. También en este caso se cuenta con la aquies-
cencia del Tribunal Constitucional, que ha declarado que la competencia para legislar
sobre una determinada materia no civil comprende también la competencia para dictar
normas sobre cuestiones consideradas civiles que tengan relacion con aquélla, a fin de
conseguir una regulacion completa de la misma’.

No obstante, no puede perderse de vista que las competencias que las distintas comu-
nidades asuman deben venir previstas en los estatutos de autonomia que, como senala

el articulo 147 CE «seran la norma institucional basica de cada Comunidad Autonomay el
Estado los reconocera y amparara como parte integrante de su ordenamiento juridicos.

Il. EL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL: CONCEPTUALIZACION,
REGIMEN GENERAL Y AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD

En primer lugar, conviene preguntarse acerca del concepto e implicaciones del regi-
men economico matrimonial. En este sentido, puede definirse como el conjunto de reglas
y normas que determinan los efectos e intereses economicos del matrimonio y de las
relaciones con terceros. Como se deduce de estas previsiones generales, estamos ante

7 STC 37/1987, de 26 de marzo (RTC 1987\37).
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un tema eminentemente patrimonial. Nuestro Cédigo civil dedica el Titulo Ill para regular
estas cuestiones y pone de manifiesto que los conyuges, en aplicacion de la autonomia
de la voluntad, pueden decidir el sistema por el cual se van a regir. Asi, destaca el articulo
1315 CC que «El regimen economico del matrimonio sera el que los conyuges estipu-
len en capitulaciones matrimoniales, sin otras limitaciones que las establecidas en este
Codigo».

Por lo tanto, a través de las capitulaciones matrimoniales —que, como destaca el
articulo 1327 CC, deben constar en escritura publica—, las partes pueden establecer el
regimen aplicable al matrimonio. Ademas, no existe limite temporal para llevarlo a cabo?,
pudiendo hacerlo tanto con caracter previo a la celebracion de la unidon como poste-
riormente. No obstante, hay que tener en cuenta que como preveé el articulo 1334 CC
«Todo lo que se estipule en capitulaciones bajo el supuesto de futuro matrimonio que-
dara sin efecto en el caso de no contraerse en el plazo de un ano». Igualmente, no pueden
afectarse intereses de terceros?, pues como senala el articulo 1317 CC «La modificacion
del regimen econdmico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudicara en
ningun caso los derechos ya adquiridos por terceros». De hecho, dispone nuestro Codigo
que las consecuencias de la posible anulacion de las capitulaciones no perjudicaran a
terceros de buena fe (art. 1335 CC). Esta cuestion cobra especial relevancia cuando uno
de los conyuges ejerce una actividad empresarial, profesional o comercial, ya que deter-
minara los bienes que pueden ser responder de las posibles deudas derivadas de la acti-
vidad economica.

En otro orden de cosas, hay que hacer referencia a los regimenes econoémicos exis-
tentes en nuestro Codigo civil. Pues bien, tres son las posibilidades que se contemplan;
a saber, la sociedad de gananciales (arts. 1344 a 1410 CQC), el régimen de participacion
(arts. 1411 a 1434 CC) y la separacion de bienes (arts. 1435 a 1444 CC). Por un lado, en la
sociedad de gananciales se hacen comunes para los conyuges las ganancias o beneficios
obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por mitad al
disolverse aquella (art. 1344 CC). De esta forma, con ciertas excepciones®, este régimen

8 En este sentido, destaca el articulo 1326 CC que «Las capitulaciones matrimoniales podran
otorgarse antes o después de celebrado el matrimonio».
9 A este respecto, estas cuestiones quedaron ya plasmadas en las resoluciones de la Direccion

General de los Registros y del Notariado (ahora Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica) de 5 de enero de 1988, de 18 de marzo de 1988 y de 12 de noviembre de 1997 en las
que se discutia acerca de las implicaciones de la modificacion del régimen economico matri-
monial sobre las deudas anteriores.

10 A este respecto, el articulo 1346 CC (en su nueva redaccion, tras la modificacion comportada
por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacion del Codigo Civil, la Ley Hipotecaria y la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el regimen juridico de los animales), sefnala los bienes que
se consideran privativos de cada uno de los conyuges. Entre otros, hay que incluir los bienes,
animales y derechos que le pertenecieran al comenzar la sociedad; los que adquiera despues
por titulo gratuito; los adquiridos a costa o en sustitucion de bienes privativos; o los adquiridos
por derecho de retracto perteneciente a uno solo de los conyuges (al que se equiparan todos
los supuestos de derechos de adquisicion preferente). Asimismo, sobre el particular vid. los
articulos 1348, 1349, 1352, 1354 0 1357 CC.

Con respecto a los adquiridos a costa o en sustitucion de bienes privativos hay que tener en
cuenta la relevante doctrina de las recientes SSTS 11 diciembre 2019 (Tol 7628261), 4 febrero
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implica que los conyuges reparten, por partes iguales, las ganancias que se obtengan por
cualquiera de ellos.

Por otro lado, en la participacion se establece el derecho de cada uno de los conyu-
ges a participar en los beneficios percibidos por el otro «durante el tiempo en que dicho
régimen haya estado vigente» (art. 1411 CC). Asimismo, indican los articulos 1412 y 1413
CC que correspondera a cada uno de los conyuges la administracion, el disfrute y la libre
disposicion de los bienes que le pertenecian con anterioridad al matrimonio y de los que
se adquieran posteriormente, aplicandose, en todo lo no previsto, las reglas relativas a la
separacion de bienes.

Por su parte, destaca el articulo 1435 CC que en el régimen de separacion de bienes
perteneceran a cada cényuge los bienes que tuviese en el momento inicial del mismo
y, los que después adquiera por cualquier titulo, asi como la administracion, goce y libre
disposicion de los mismos. Igualmente, preve el articulo 1438 CC que ambos deberan
contribuir al sostenimiento de las cargas (comunes) del matrimonio en atencion a los
pactos establecidos al efecto. En defecto de estos ultimos, se llevara a cabo de forma
proporcional a sus respectivos recursos econémicos. En todo caso, como apunta el citado
precepto, se computara como contribucién a las cargas el trabajo para la casa, dando
lugar al derecho a la obtencion de una compensacion equitativa que, a falta de pacto, sera
acordada por la autoridad judicial en el momento de disolucion del matrimonio.

Ademas, el articulo 1440 CC aclara que las obligaciones contraidas por cada conyuge
seran de su exclusiva responsabilidad y que, por lo que respecta a los deberes derivados
del gjercicio de la potestad domeéstica ordinaria responderan ambos en la forma determi-
nada por los articulos 1319 y 1438 CC. El primero de ellos preve que dicha responsabilidad
sera de forma solidaria los bienes comunes y, subsidiariamente los del otro conyuge. No
obstante, el que aporte su patrimonio propio para satisfacer estas necesidades tendra
derecho a ser reintegrado. Por su parte, el segundo articulo sefiala que, como hemos
tenido ocasion de ver, la participacion serd, si no existe acuerdo, proporcional a los recur-
sos econdmicos de cada uno de los conyuges.

Una vez analizadas, de una forma muy somera, las caracteristicas principales de los
distintos regimenes economicos previstos en nuestro Codigo civil, hay que sefialar que,
como regla general, el articulo 1316 CC dispone que, a falta de capitulaciones o cuando
estas sean ineficaces, el regimen aplicable sera el de la sociedad de gananciales. De esta
forma, con caracter supletorio se aplicara la sociedad de gananciales. Sin embargo, se
pueden realizar dos matices a lo anterior.

En primer lugar, entendemos que, al margen del sistema matrimonial, los conyuges
pueden establecer reglas especificas para determinados bienes. Asi parece deducirse del
articulo 1325 CC que destaca que «En capitulaciones matrimoniales podran los otorgan-

2020 (Tol 7831819), 1 junio 2020 (Tol 7966063), 25 abril 2022 (Tol 8920760) y 16 septiembre 2022
(Tol 9221847) que afirman que «El mero hecho de ingreso de dinero privativo en una cuenta
comun no lo convierte en ganancial. En consecuencia, si se emplea para hacer frente a necesi-
dades y cargas de la familia o para la adquisicion de bienes a los que los conyuges, de comun
acuerdo, atribuyen caracter ganancial, surge un derecho de reembolso a favor de su titular,
aunque no hiciera reserva de ese derecho en el momento del ingreso del dinero en la cuentax.
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tes estipular, modificar o sustituir el regimen economico de su matrimonio o cualesquiera
otras disposiciones por razon del mismos». Sea como fuere, la autonomia de la voluntad
encuentra ciertos limites como el establecido en el articulo 1328 CC que declara la nuli-
dad de todas aquellas estipulaciones que sean contrarias a las leyes o a las buenas cos-
tumbres o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a cada conyuge.

En segundo lugar, siendo el regimen supletorio el de la sociedad de gananciales, esto
es, que se aplicara el mismo en defecto de pacto, lo cierto es que, en virtud del articulo
1435.2 CC, cuando los conyuges se limiten a indicar en capitulaciones matrimoniales que
no regira este ultimo, sin mas especificaciones, adquirira vigencia la separacion de bienes.
Asi las cosas, podemos establecer una suerte de preferencia entre los distintos regime-
nes: la sociedad de gananciales, como supletorio de primer grado; la separacion de bienes
que opera, en cierto modo, con caracter supletorio de segundo grado; y la participacion.

l1l. LOS REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES EN LOS DERECHOS
FORALES: LA RESIDENCIA
Y LA VECINDAD CIVIL

El sistema general recogido en el Codigo civil se aplica, pues, en los territorios someti-
dos al Derecho comun y, con caracter subsidiario, en los que disponen de Derecho foral.
En este momento, en consecuencia, nos centraremos en analizar las especialidades de
estos Derechos forales, ya que en nuestro pais coexisten diferentes regimenes juridicos
civiles. Para realizar esta tarea debemos reparar, con caracter previo, en varias cuestiones.
Por un lado, cobra especial relevancia la vecindad civil, que supone el criterio de determi-
nacion de la legislacion civil (comun o foral) aplicable a los espanoles. De este modo, si la
nacionalidad hace referencia a la pertenencia a un pais u otro, la vecindad representa la
asignacion de un espanol a un territorio de la nacion u otro. La citada vecindad aparece,
pues, como un estado civil y no debe confundirse con la vecindad administrativa, ya que
la primera influye en la capacidad de la persona, da lugar a derechos y deberes y se deter-
mina por la residencia habitual (domicilio civil).

Asi se deduce del articulo 16 CC en el que se preve la aplicacion, mutatis mutandi, de
las normas derecho internacional privado (arts. 8 a 12 CC). En este sentido, la ley personal
sera, en lugar de la derivada de la nacionalidad, la determinada por la vecindad civil, sin
que sea aplicable lo relativo a la calificacion, remision y orden publico recogido en el arti-
culo 12 apartados 1,2y 3.

Por todo lo anterior, resulta de vital importancia la determinacion de la vecindad civil®,
destacando el articulo 14.2 CC que tienen la misma en territorio de derecho comun, o

11 En este ambito, las reformas se han realizado en aras de la igualdad de los conyuges y la igual-
dad de todas las vecindades civiles. En la adquisicion de la vecindad civil se aplican los criterios
generales de la nacionalidad. De una forma grafica:
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en uno de los de derecho especial o foral, los nacidos de padres que tengan tal vecin-
dad y que por la adopcion, el adoptado no emancipado adquiere la vecindad civil de los
adoptantes.

Ademas, senala el apartado cuarto del citado articulo que el matrimonio no altera la
vecindad civil, lo que no obsta para que cualquiera de los conyuges no separados, ya sea
legalmente o de hecho, pueda, en cualquier momento, optar por la vecindad civil del otro.
En cuanto a la adquisicion de la vecindad civil por residencia, indica el articulo 14.5 CC que
se adquiere:

— Por residencia continuada durante dos anos, siempre que el interesado manifieste
ser esa su voluntad.

— Por residencia continuada de diez anos, sin declaracion en contrario durante este
plazo.

Asimismo, aclara el apartado sexto del mismo articulo que, en caso de que existan
dudas, prevalecera la vecindad civil que corresponda al lugar de nacimiento. Por su parte,
el articulo 15 CC se ocupa de la vecindad de los extranjeros que adquieran la nacionalidad
espafnola. Como se observa, en los conflictos de normas que puedan surgir por la coe-

- La filiacion (o ius sanguinis): Se aplica cuando los padres tienen la misma vecindad en el mo-
mento del nacimiento del hijo (art. 14.2 CC), cuando solo uno sea espanol o cuando el otro haya
fallecido.

- Ellugar de nacimiento (ius soli): Si los padres tienen distinta vecindad civil, destaca el articulo
14.3 CC que el hijo tendra, por orden:

1.° La del padre respecto del cual se determine antes la filiacion -prior tempore- (ius sanguinis).
2.°. La del lugar de nacimiento (jus soli), cuando, por ejemplo, los padres sean desconocidos o
extranjeros.

3. La vecindad de Derecho comun.

4.°. Atribucion de la de cualquiera de ellos, en el plazo de 6 meses desde nacimiento o adopcion.
- La opcion: Encontramos varios supuestos:

1.°. EL menor a partir 14 anos y hasta un ano después de su emancipacion (art. 14.3 in fine CC)
podra optar por la del lugar de su nacimiento o la ultima vecindad de cualquiera de sus padres.
Hay que tener en cuenta que si no estuviera emancipado estara asistido por el representante
legal.

2.°. Si bien el matrimonio no altera la vecindad cualquier conyuge no separado podra optar por
la del otro (art. 14.4 CC).

3.2, Por adquisicion de la nacionalidad espanola por el extranjero (art. 15.1 CC), que podra optar
(salvo en el caso de carta de naturaleza, pues se fija en el Real Decreto) por la del lugar de
residencia, por la del lugar de nacimiento, por la ultima vecindad de cualquiera de sus proge-
nitores o por la del conyuge.

- La residencia (art. 14.5 CC): Por la residencia continuada durante 2 anos siempre que el intere-
sado manifieste ser esa su voluntad o por residencia continuada de 10 anos, sin declaracion en
contrario durante ese plazo

- Criterio residual: en caso de duda prevalece la del lugar de nacimiento art. 15.6 CC.

En cuanto a la pérdida y recuperacion de la vecindad civil debe tenerse en cuenta que el ar-
ticulo 15.3 CC senala que la recuperacion de la nacionalidad espanola lleva consigo la de la
vecindad civil que se ostentaba al tiempo y que se pierde si se adquiere otra distinta o si se
pierde la nacionalidad espanola.
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xistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional la ley personal vendra
determinada por la vecindad civil (art. 16.12.1.2 CC).

Sin embargo, como quiera que en una misma familia sus miembros pueden tener o

no la misma vecindad civil, rapidamente se comprenden los posibles conflictos normati-
vos que pueden producirse. Para ofrecer una solucion, hemos de acudir al denominado
Derecho interregional, es decir, a las reglas que establecen cual de los derechos forales
o Derecho comun en concurrencia resulta de aplicacion a la relacion juridica de que se
trate®

Por lo que respecta a los efectos del matrimonio, el articulo 16.3 CC remite a los crite-

rios establecidos en el articulo 9 CC®, En este sentido, el apartado segundo de este ultimo
articulo dispone cuatro reglas para determinar la ley:

12

13

Sobre el particular, vid. GARAU JUANEDA, L.. «Los conflictos de leyes entre las diferentes regu-
laciones en materia de réegimen econdmico matrimonial vigentes en Espana y cuestiones de
derecho internacional intertemporal asociadas a los mismos», en Los regimenes economicos
matrimoniales en los derechos civiles forales o especiales (coord. F. LLEDO YAGUE, M. P. FERRER
VANRELL, O. MONJE BALMASEDA), Dykinson, Madrid, 2010, pp. 51-85.

Ademas, debemos tener en cuenta que, como ocurre en otros sectores, en el ambito del Dere-
cho civil se observa una tendencia internacional y europea a aprobar normativas sobre distintas
cuestiones que, en muchos casos, desplazan la aplicacion del ordenamiento interno. En este
sentido, podemos encontrar el Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el recono-
cimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996, el Protocolo de La
Haya, de 23 de noviembre de 2007 —al que se adhirié la Union Europea tras la Decision del
Consejo de 30 de noviembre de 2009—, el Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimien-
toy la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos
en materia de sucesiones mortis causay a la creacion de un certificado sucesorio europeo o el
Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas.
Asimismo, en el campo de los regimenes econdmicos matrimoniales disponemos de legisla-
cion europea que resuelve, entre otras cuestiones, la problematica derivada de la existencia de
distintos regimenes juridicos dentro de un Estado miembro. Asi, el Reglamento (UE) 2016/1103
del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la egjecucion de resoluciones en
materia de regimenes econdmicos matrimoniales prevé en su articulo 33.1 que «En el caso de
que la ley determinada por el presente Reglamento sea la de un Estado que comprenda varias
unidades territoriales con sus propias normas juridicas en materia de régimen econémico ma-
trimonial, las normas internas en materia de conflicto de leyes de dicho Estado determinaran
la unidad territorial pertinente cuyas normas juridicas seran de aplicacion». Igualmente, en el
apartado segundo del citado articulo establece una suerte de reglas aplicables en defecto de
normas internas en materia de conflicto de leyes.

Igualmente, el articulo 34 de la misma norma destaca que «Cuando un Estado tenga dos o mas
regimenes juridicos o conjuntos de normas aplicables a diferentes categorias de personas en
materia de regimenes econémicos matrimoniales, cualquier referencia a la ley de dicho Estado
se entendera como una referencia al régimen juridico o al conjunto de normas determinado
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1. Los efectos del matrimonio se regiran, en primer lugar, por la ley personal comun de
los conyuges al tiempo de contraerlo.

2. En el caso de que no dispongan de una ley comun, adquiere importancia la autono-
mia de la voluntad, de tal forma que podran optar por la ley personal o de la residen-
cia habitual de cualquiera de ellos.

3. Si no existe acuerdo, se recurrira la ley de la residencia habitual comun inmediata-
mente posterior a la celebracion, esto es, la del territorio en el que hayan fijado su
residencia.

4. En defecto de tal residencia comun, sera aplicable la del lugar de celebracion del
matrimonio.

No obstante, a pesar de que hayamos referido, siguiendo el tenor literal del precepto, a
los efectos del matrimonio, las conclusiones obtenidas, en principio, solamente son rele-
vantes con respecto al régimen matrimonial, pero no para las situaciones de crisis matri-
monial. Para estos supuestos, como senala el propio articulo 9.2 in fine, se ha de acudir
a los criterios del articulo 107 CC (para la nulidad, sera la ley del lugar de la celebracion
y, para la separacion y el divorcio, las leyes europeas o, en su defecto, las previstas en el
Cadigo civil). Igualmente, el articulo 9.3 CC senala que «Los pactos o capitulaciones por
los que se estipule, modifique o sustituya el réegimen econdémico del matrimonio seran
validos cuando sean conformes bien a la ley que rija los efectos del matrimonio, bien a
la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo
del otorgamiento».

De todo lo anterior podemos extraer varias conclusiones. En primer lugar, que la vecin-
dad civil determina la ley personal aplicable. En segundo lugar, que el Cédigo civil esta-
blece un orden en cuanto a la ley que rige en los efectos del matrimonio. En este sentido,
si ambos tienen la misma vecindad (ya sea comun o foral), se aplicara dicha ley. Por el
contrario, si no comparten vecindad, los conyuges pueden escoger la ley personal o la
de la residencia habitual de cualquiera de ellos. Si no hay eleccion, se aplicara la de la
residencia habitual comun inmediatamente posterior a la celebracion vy, a falta de dicha
residencia, por la del lugar de celebracion del matrimonio.

En otro orden de cosas, hay que anudar una reflexion a las indicaciones que mas arriba
hicimos sobre las capitulaciones matrimoniales. Asi, la validez de las mismas puede no
depender de las estipulaciones del Codigo civil, ya que el articulo 9 CC indica que hay
que a atender a la ley que rija los efectos del matrimonio, o a la de la nacionalidad o de la
residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento. De este modo,
si alguna de estas normas no exigiese, por ejemplo, escritura publica, parece que las
capitulaciones serian validas, a pesar de contradecir lo dispuesto en el Derecho comun.

Por ultimo, interesa resaltar que, a partir del 29 de enero de 2019, entrd en vigor tanto el
Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece

por las normas vigentes en tal Estado. En defecto de tales normas, se aplicara el régimen ju-
ridico o el conjunto de normas con el que los conyuges tengan una conexion mas estrecha.
A todo ello anade el articulo posterior que «Los Estados miembros que comprendan varias
unidades territoriales con sus propias normas en materia de regimenes econémicos matrimo-
niales no estaran obligados a aplicar el presente Reglamento a los conflictos de leyes que se
planteen entre dichas unidades territoriales exclusivamentes.
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una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econdomicos matrimonia-
les como el Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que
se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de
las uniones registradas. Estas normas permiten a las parejas internacionales escoger la
ley reguladora de su régimen economico, pudiendo elegir una legislacion distinta a la de
su nacionalidad.

Una vez hechas las anteriores precisiones, pasamos a analizar los Derechos forales
que contemplan regimenes econdmicos matrimoniales. En concreto, nos referiremos a
las comunidades que regulan estas cuestiones, a saber, Aragon, Cataluna, Comunitat
Valenciana (con los matices que veremos), Galicia, Islas Baleares, Navarra y Pais Vasco.
No obstante, desde nuestra perspectiva, con independencia de lo que se recoja en las
normas sectoriales, los conyuges podran acogerse, en virtud de la autonomia de la volun-
tad, a un regimen del Derecho comun.

Como se tendra ocasion de ver, ademas de que, en ciertos casos, se recogen regime-
nes matrimoniales especificos de los territorios, en algunos se contempla, a diferencia del
Derecho comun, sistemas similares a la separacion de bienes como supletorios y subsi-
diarios. Por el contrario, otros disponen de una regulacion similar en este aspecto y recu-
rren a los gananciales en defecto de acuerdo en capitulaciones matrimoniales.

1. Aragon

En el ambito de la Comunidad Autdonoma de Aragon® encontramos el Decreto Legis-
lativo 1/2011, de 22 de marzo, 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. En este sentido, el Libro Segundo de esta norma se ocupa del Derecho de
Familia y contempla dos regimenes econdémicos matrimoniales: el consorcio conyugal y
la separacion de bienes. Ademas, recoge el primero como supletorio (art. 193.2 del citado
Decreto) a pesar de que, como ocurre en el Derecho comun con respecto a los ganancia-
les, si no senalan un régimen concreto y se limitan a excluir el consorcio conyugal, regira
la separacion de bienes.

Sin animo de analizar todas las cuestiones que surgen en este ambito, cabe senalar
que en el consorcio conyugal se atribuyen al patrimonio comun los bienes aportados por

14  Téngase en cuenta que no vamos a referirnos ni a la ciudad autonoma de Ceuta ni a la Comu-
nidad de Extremadura a pesar de que, en la primera y en determinados pueblos de la segunda
existe en denominado Fuero de Baylio, que afecta al regimen econoémico matrimonial. Asi, en
virtud del mismo se hacen comunes todos los bienes aportados por los contrayentes y en la
posterior particion por la mitad al liquidarse la sociedad conyugal, como consecuencia de la
separacion, divorcio o muerte de uno de los conyuges.

15 Para mas informacion, vid. PERALES SOTOMAYOR, E.y GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, J.: «<El
regimen economico matrimonial en Aragons, en Los regimenes economicos matrimoniales en
los derechos civiles forales o especiales (coord. F. LLEDO YAGUE, M. P. FERRER VANRELL, O.
MONJE BALMASEDA), Dykinson, Madrid, 2010, pp. 91-220.
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los conyuges para que ingresen en el mismo, asi como los donados por razén del matri-
monio (art. 210.1 Decreto Legislativo 1/2011). Asimismo, dispone el apartado segundo del
mismo articulo una serie de bienes que se incorporan al patrimonio comun (entre otros,
los adquiridos a titulo oneroso por cualquiera de los conyuges a costa del caudal comun,
los que obtengan de su trabajo o actividad, o los frutos y rendimientos de los bienes
comunes o privativos, asi como el beneficio obtenido de las empresas y explotaciones
economicas).

Con respecto a los bienes privativos, el articulo 211 Decreto Legislativo 1/2011 alude,
entre otros, los adquiridos por usucapion comenzada antes de iniciarse el consorcio, asi
como los adquiridos en virtud de titulos anteriores cuando la adquisicion se consolide
durante su vigencia y los comprados antes con precio aplazado, salvo que la totalidad
del precio sea satisfecha con fondos comunes; los adquiridos a titulo lucrativo; y los
adquiridos en escritura publica a costa del patrimonio comun si en el titulo de adquisicion
ambos conyuges establecen la atribucion privativa a uno de ellos. A los anteriores hay
que anudar los enumerados en el articulo 212 Decreto Legislativo 1/2011 como bienes
patrimoniales de caracter personal. Por lo que respecta a los bienes de origen familiar,
se considerara que el bien ha salido de la familia de procedencia y que ningun otro bien
o derecho ha adquirido por subrogacion su condicion de bien de origen familiar (art. 216
Decreto Legislativo 1/2011).

Por ultimo, conviene tener en cuenta que Decreto Legislativo 1/2011 recoge una regu-
lacion completa de este régimen, estableciendo, entre otras cuestiones, una suerte de
presunciones de privatividad y de comunidad (arts. 213 y 217) y un sistema de responsabi-
lidad sobre las deudas (Capitulo ID.

2. Cataluna

Por su parte, Cataluna dispone de una ordenacion pormenorizada del Derecho civil
de su comunidad. Para nuestro analisis, nos centraremos en la Ley 25/2010, de 29 de
julio, del libro segundo del Codigo Civil de Cataluna, relativo a la personay la familiay, en
concreto, en su Titulo lll. Pues bien, esta Comunidad Autonoma contempla hasta seis regi-
menes economicos matrimoniales distintos; a saber, la separacion de bienes, el regimen
de participacion en las ganancias®, la asociacion a compras y mejoras, el agermanament
o pacto de mitad por mitad, el pacto de convinenca o mitja guadanyeria y el régimen de
comunidad de bienes”. En este marco, el articulo 231-10 establece que el régimen eco-
nomico matrimonial es el convenido en capitulos y, en defecto de pacto o cuando sean
ineficaces, se aplicara el de separacion de bienes. Por lo tanto, el régimen supletorio, a
diferencia del Codigo civil, es el de separacion de bienes.

16 Para mas informacion, vid. BARRANDA ORELLANA, R.. «El régimen de participacion en las ga-
nancias», en Los regimenes economicos matrimoniales en los derechos civiles forales o especia-
les (coord. F. LLEDO YAGUE, M. P. FERRER VANRELL, O. MONJE BALMASEDA), Dykinson, Madrid,
2010, pp. 473-491.

17 Para mas informacion, vid. CORTADA CORTIJO, N.: «El regimen de comunidad de bienes», en
Los regimenes economicos matrimoniales en los derechos civiles forales o especiales (coord. F.
LLEDO YAGUE, M. P. FERRER VANRELL, O. MONJE BALMASEDA), Dykinson, Madrid, 2010, pp.
503-518.
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En cuanto a los regimenes especiales, vamos a ver muy brevemente en qué consisten. En
este sentido, en primer lugar, en la participacion en las ganancias se el derecho a atribuye a
cualquiera de los conyuges el derecho participar en el incremento patrimonial obtenido por el
otro durante el tiempo en que haya estado vigente (art. 232-13 apartado primero Ley 25/2010).
Asimismo, los apartados segundo y tercero del mismo articulo indican que si bien durante el
matrimonio, cada cényuge tiene la propiedad, el goce, la administracion y la libre disposicion
de sus bienes, también tiene el deber de informar adecuadamente al otro de su gestion patri-
monial. Si no existiera acuerdo y no pudiera aplicarse lo previsto para el mismo, se regira por
las normas de la separacion de bienes.

En segundo lugar, la asociacion a compras y mejoras, propia del Campo de Tarragona y
de otras comarcas, exige un pacto expreso en capitulos matrimoniales (art. 232-25 apartado
primero Ley 25/2010). En este ambito, para determinar el contenido de este regimen adquiere
especial relevancia la autonomia de la voluntad, asi como la costumbre de la comarcay, en
su defecto, las disposiciones del regimen de participacion en las ganancias, «en la medida
en que lo permita su naturaleza especifica» (art. 232-25 apartado segundo Ley 25/2010).
Como indica el apartado tercero del citado articulo, cada conyuge puede asociar al otro a las
compras y mejoras que haga durante el matrimonio y podra establecerse la «asociacion con
caracter reciproco o asociando a los conyuges a sus ascendientes, les hayan hecho hereda-
miento o No».

Por su parte, en tercer lugar, el agermanament o pacto de mitad por mitad es propio del
derecho de Tortosa y también exige un acuerdo expreso en capitulaciones. Se regula en el
articulo 232-28 Ley 25/2010, que sefala que, en todo lo no previsto por los pactos ni por la
seccion relativa al mismo se debera recurrir, por un lado, a la costumbre del lugar y, por otro
lado, a las normas del réegimen de comunidad. Esta comunidad incluye todos los bienes que
tengan los conyuges al casarse o en el momento de convenir el pacto de agermanament, asi
como los que adquieran por cualquier titulo y las ganancias o lucros de todo tipo mientras
subsista el régimen. Asi, la administracion de la comunidad corresponde a ambos conyuges.

En cuarto lugar, la convinenca, o mitia guadanyeria se recoge en el articulo 232-29 Ley
25/2010, es propia del Valle de Aran y precisa, al igual que anteriormente, de un convenio de
los conyuges en capitulos matrimoniales. Cabe destacar que el apartado segundo del citado
articulo indica que, con caracter supletorio, ha de recurrirse a la costumbre del Valle de Aran
y al capitulo X del privilegio de la Querimonia.

Por ultimo, en el regimen de comunidad de bienes, las ganancias obtenidas indistinta-
mente por cualquiera de los conyuges y los bienes a los que confieran este caracter devienen
comunes (articulo 232-30 Ley 25/2010).

3. Comunitat Valenciana

En nuestro territorio se aprobd la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de
Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano. Esta norma regulaba el sistema econoémico
matrimonial en el ambito de la Comunidad Valenciana y contemplaba dos regimenes posi-
bles: la separacion de bienes y la germania®. Ademas, disponia el primero como supletorio,

18 Para mas informacion, vid. MOLINER NAVARRO, R. M.: «Comentario a la Ley 10/2007 de régi-
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a diferencia de lo que ocurre en el Codigo civil. Asi, el articulo 6 de la citada norma senalaba
que, en defecto de nupcias o capitulaciones o cuando estas sean ineficaces, el régimen eco-
nomico matrimonial sera el de separacion de bienes, «sin que la celebracion del matrimonio
tenga otra trascendencia econdmica para los consortes que la de afectar a sus respectivas
rentas y patrimonios al levantamiento de las cargas del matrimonio».

Enigual sentido, el articulo 44 Ley 10/2007 disponia este extremo, anadiendo que «la cele-
bracion de las nupcias, excepto lo que resulte de las normas imperativas de esta ley y de lo
que se ha convenido por los contrayentes, no afectara, por si sola, ni a la composicion de sus
patrimonios respectivos ni a los derechos ni facultades que ostenten sobre los mismos, que
quedaran, sin perjuicio del principio de responsabilidad patrimonial universal, afectos espe-
cialmente al levantamiento de las cargas del matrimonio en la proporcion que los conyuges
convengan vy, a falta de acuerdo, en proporcion a la cuantia de sus patrimonios y rentas que
los formens.

Por lo que se refiere a la germania, en virtud del articulo 38 Ley 10/2007, destaca que es
una comunidad conjunta 0 en mano comun de bienes, pactada entre los esposos en carta de
nupcias o capitulaciones matrimoniales antes de contraer matrimonio, con ocasiéon de este, o
bien en cualquier momento con posterioridad, modificando o complementando aquellas. A
este respecto, puede comprender todos, alguno o algunos de los bienes de los esposos, con
la posibilidad de modificarse durante su vigencia, ya sea para aportar bienes, ya para excluir-
los (art. 39 Ley 10/2007). Sobre los actos de administracion y de disposicion, se requiere el
consentimiento de ambos conyuges, pudiendo ser ratificados, posteriormente y con efectos
retroactivos, los llevados a cabo solo por uno de ellos.

No obstante, hay que tener en cuenta que no vamos a hacer mayores referencias a la
normativa de la Comunitat Valenciana® ya que, como es sabido, el Tribunal Constitucional

men econdmico matrimonial valenciano», en Los regimenes economicos matrimoniales en los
derechos civiles forales o especiales (coord. F. LLEDO YAGUE, M. P. FERRER VANRELL, O. MONJE
BALMASEDA), Dykinson, Madrid, 2010, pp. 873-922.

19 Podemos encontrar estudios sobre el contenido, la aplicacion, alcance e implicaciones de esta
norma. Por todos, vid. BELDA CASANOVA, C.: «Estado actual del Régimen matrimonial Valenciano
cinco anos despueés de su instauracions, Revista de derecho civil valenciano, num. 14, 2013, pp. 1-11;
ADAN GARCIA, M. E.: «La ley de régimen economico valenciano. Su incidencia registral cinco anos
después de su entrada en vigor», Revista de derecho civil valenciano, num. 14, 2013, pp. 1-8;, MAS
BADIA, M. D.: «La ley de régimen econdmico valenciano y su incidencia en la sociedad valencianas,
Revista de derecho civil valenciano, nim. 14, 2013, pp. 1-17; MOLINER NAVARRO, R.: «La Ley 10/2007,
de 20 de marzo, de la Generalidad Valenciana, de Régimen Economico Matrimonial Valenciano
(modificada por la Ley 8/2009). Cuestiones abiertas en torno a su aplicacions, Revista de derecho
civil valenciano, nim. 14, 2013, pp. 1-26; HIGUERA LUJAN, L. M.: «El principio separatista en la ley de
régimen economico matrimonial valenciano», Revista valenciana d'estudis autonomics, num. 60, vol.
1, 2015, pp. 204-237; CLEMENTE MEORO, M.: «La Ley 10/2007, de Régimen Econdmico Matrimonial
Valenciano», Derecho Civil Valenciano, pp. 1-26, disponible en: http:.//www.derechocivilvalenciano.
com/estudios/derecho-de-la-persona-y-la-familia/item/191-ley-de-regimen-economico-matri-
monial-valenciano-por-mario-e-clemente-meoro (fecha de ultima consulta 02.06.2022).
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la declaro inconstitucional®. Al margen de lo acertado o no de esta controvertida decision?,
conviene saber que, a pesar de que tal declaracion, esta ley se aplica a las situaciones
consolidadas durante la vigencia de la misma?2.

20

21

22

En este sentido, vid. la STC 82/2016, de 28 de abril (EDJ 2016/51935) sobre la Ley 10/2007, de 20 de
marzo, de la Generalitat, de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano. Sobre los efectos de esta
declaracion, sefnala el tribunal que:

«No afectara a las situaciones juridicas consolidadas, pues este Tribunal entiende que si durante
la vigencia de la Ley de réegimen econdmico matrimonial valenciano, que ahora se declara incons-
titucional, los conyuges sujetos al Derecho civil foral valenciano no han hecho uso de su facultad
de capitulacion, se debe a su voluntad de someterse al regimen subsidiario en primer grado que
aquella establece.

En este sentido, hay que subrayar que el Derecho civil —sea el comun o el foral— es eminentemente
un derecho creado pory para los particulares, que resuelve los problemas que puedan surgir en sus
relaciones privadas. Es el derecho de la autonomia de la voluntad por antonomasia que surge como
maxima expresion de la libertad y, por ello, es un ordenamiento conformado en su mayor parte por
normas de caracter dispositivo, es decir, primero rigen los pactos y subsidiariamente la norma legal
Dada la naturaleza dispositiva y la primacia de la autonomia de la voluntad que rige esta disciplina,
los particulares deben seguir alcanzando libremente sus pactos de autorregulacion, sometieéndose
a la reglamentacion que estimen mas acorde a sus intereses.

Por tal motivo, rigiendo en esta materia el principio capitular y siendo respetuoso con las libertades
individuales, tras la publicacion de esta Sentencia, seguiran rigiendose por el mismo regimen econo-
mico matrimonial que hubiera gobernado sus relaciones, salvo que su voluntad contraria sea mani-
festada mediante las oportunas capitulaciones. Por lo demas, la declaracion de nulidad de la Ley de
régimen econdmico matrimonial valenciano no ha de afectar a las relaciones de los conyuges con
los terceros que, en todo caso, se regiran por el régimen matrimonial vigente en cada momentos.

A esta sentencia, debemos anadir las SSTC 110/2016, de 9 de junio (RTC 2016\110) sobre la Ley
5/2012, de 15 octubre de la Comunitat Valenciana, de uniones de hecho formalizadas y 192/2016, de
16 de noviembre (EDJ 2016/211063) sobre la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat Valenciana,
de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven. Estos tres pronuncia-
mientos han declarado inconstitucionales las tres normas valencianas, de tal forma que en la actua-
lidad resulta dudoso que esta region continue manteniendo su Derecho foral.

Tras estas sentencias del Tribunal Constitucional, gran parte de la doctrina ha centrado sus es-
fuerzos en analizar la correccion o no de dichas decisiones. Cabe destacar que gran parte de la
literatura ha manifestado su disconformidad con estos pronunciamientos. En este sentido, vid.
PLAZA PENADES, J.. «Soluciones para la “plena” recuperacion de la competencia en derecho
civil valenciano», Revista de derecho civil valenciano, nium. 20, 2016, pp. 1-4; TALAVERA FER-
NANDEZ, P. A.: «El sentido del articulo 7 del Estatut d'’Autonomia de la Comunitat Valenciana
después de la STC 82/2016, de 28 de abril», Revista de derecho civil valenciano, num. 20, 2016,
pp. 1-11; VERDERA SERVER, R.: «¢Otra via muerta? El alcance de las llamadas competencias
funcionales o conexas en la interpretacion del Tribunal Constitucional», Revista de derecho civil
valenciano, num. 20, 2016, pp. 1-19; MAs BADIA, M. D.: «Luces y sombras de la ley de régimen
econdmico valenciano tras su declaracion de inconstitucionalidad», Revista de derecho civil
valenciano, num. 20, 2016, pp. 1-13; GUILLEN CATALAN, R.: «La inconstitucionalidad del régimen
economico matrimonial valenciano. Comentario a la STC 82/2016, de 28 de abril», Revista de
derecho civil valenciano, num. 20, 2016, pp. 1-14.

Para determinar la vigencia de esta norma, debemos tener en cuenta varias cuestiones. Por un
lado, en cuanto a su entrada en vigor, segun Disposicion Final 4.2 de la misma, se produjo el 25
de abril de 2008. Sin embargo, tras la providencia de 17 de abril de 2008 se admitio a tramite el
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4. Galicia

Por su parte, en Galicia encontramos la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil
de Galicia, cuyo Titulo IX se ocupa del regimen economico familiar. En esta comunidad
no se contemplan regimenes especiales y su regulacién es muy somera®, Unicamente
cabe resenar que, como sefala el articulo 171 de la anterior norma el régimen econdmico
matrimonial sera el convenido por los conyuges en capitulaciones matrimoniales y, en
ausencia o ante la ineficacia del mismo, sera la sociedad de gananciales. Por lo tanto, el
regimen supletorio, al igual que en el Derecho comun previsto en el Codigo civil, es el de
la sociedad de gananciales.

5. Islas Baleares

En el ambito de las Islas Baleares existe el Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la compilacion del derecho civil de
las Islas Baleares. Conviene tener presente que esta norma contempla tres regulaciones
distintas: una para la Isla de Mallorca, otra para la Isla de Menorca® y otra para las Islas de
Ibiza y Formentera®. Sin embargo, en el Libro Il dedicado a la Isla de Menorca unicamente
se hace referencia a la institucion de la sociedad rural remitiendo, en lo demas, al Libro |,
a excepcion de los articulos 54 a 63 (art. 65 Decreto Legislativo 79/1990). Por lo tanto, nos

recurso de inconstitucionalidad, produciendo la suspension de la vigencia de la ley autonomi-
ca. Desde nuestra perspectiva, a pesar de que el articulo 164.1 CE no se refiere expresamente
a los efectos de otras disposiciones emanadas del Tribunal Constitucional —como tampoco lo
hace la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional—, entendemos que
debe aplicarse lo previsto para las sentencias, extensivamente, a todas las resoluciones del Tri-
bunal —como los autos o las providencias—. Por todo lo anterior, la providencia se aplicara tras
su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, esto es, el 22 de abril de 2008. Como se observa,
la entrada en vigor de la ley no se llego a producir. Por otro lado, mediante el Auto 156/2008,
de 12 de junio (EDJ 2008/82425) se levanto la citada suspension. Como este auto se publico el
dia 30 de junio de 2008, a partir de esta fecha la disposicion valenciana resulta aplicable. Por
ultimo, su cese definitivo se origino tras la citada STC de 28 de abril de 2016 que se publico el
dia 31 de mayo de 2016.

De esta forma, la norma valenciana se aplico desde la publicacion del auto (30 de junio de
2008) hasta la sentencia definitiva (31 de mayo de 2016).

23 Sobre el particular, vid. REBOLLEDO VARELA, A. L.: «El régimen econdmico matrimonial en el
derecho civil de Galicia», en Los regimenes economicos matrimoniales en los derechos civiles
forales o especiales (coord. F. LLEDO YAGUE, M. P. FERRER VANRELL, O. MONJE BALMASEDA),
Dykinson, Madrid, 2010, pp. 521-578.

24  Aesterespecto, vid. FERRER VANRELL, M. P.: «<Régimen economico matrimonial de separacion
de bienes en Mallorca y Menorca (Libro | 'y I)», en Los regimenes economicos matrimoniales
en los derechos civiles forales o especiales (coord. F. LLEDO YAGUE, M. P. FERRER VANRELL, O.
MON3JE BALMASEDA), Dykinson, Madrid, 2010, pp. 649-685.

25  Sobre el particular, vid. VILA RIBAS, M. C.: «El regimen economico legal del matrimonio en las
Islas de Ibiza y Formentera», en Los regimenes economicos matrimoniales en los derechos civiles
forales o especiales (coord. F. LLEDO YAGUE, M. P. FERRER VANRELL, O. MONJE BALMASEDA),
Dykinson, Madrid, 2010, pp. 687-716.
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centraremos en las otras dos normativas, pues las conclusiones seran aplicables, mutatis
mutandiy con las matizaciones senaladas, para la Isla de Menorca.

Por un lado, el Libro | recoge las disposiciones aplicables a la Isla de Mallorca, desta-
cando en su articulo 3.1 que el regimen economico conyugal sera el convenido en capi-
tulos, formalizados en escritura publica, antes o durante el matrimonio y, en defecto de
estos, el de separacion de bienes. De esta forma, se diferencia del Codigo civil, que esta-
blece el regimen de gananciales como supletorio.

Por otro lado, el Libro lll se encarga de las Islas de Ibiza y Formentera. En primer lugar,
cabe resenar que en este ambito las capitulaciones matrimoniales se denominan espolits.
En este sentido, prevé el articulo 66.2 Decreto Legislativo 79/1990 que los mismos
representan una institucion propia de las Illes Pitilises y son un negocio juridico familiar
y solemne por el que se establece el régimen econdmico del matrimonio asi como otras
disposiciones por razon del mismo. Pues bien, en primer lugar se parte de la libre autono-
mia de la voluntad, ya que se permite convenir el regimen en los espalits.

Si no se dispone nada en estos ultimos, prevé el articulo 671 Decreto Legislativo
7971990 que el matrimonio quedara sujeto al régimen de separacion de bienes, que
reconoce a cada conyuge el dominio, el disfrute, la administracion y la disposicion de los
bienes propios. De esta forma, aligual que en el caso anterior, rige la separacion de bienes
(a diferencia del Derecho comun).

6. Navarra

En otro orden de cosas, en Navarra encontramos la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la
que se aprueba la compilacion del derecho civil foral de Navarra®. En concreto, su Titulo
VI se ocupa de los regimenes matrimoniales?, diferenciando entre la sociedad conyugal

26 En este ambito, debemos tener en cuenta que esta norma ha sido modificada muy reciente-
mente por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actualizacion de la Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo. Ademas, esta modificacion habia sido de-
mandada por parte de la doctrina. En este sentido, vid. VILLANUEVA LATORRE, A. C.: «Cuestio-
nes problematicas en el Derecho de Familia navarro>, lura Vasconiae, 2016, pp. 209-230.
Ademas, conviene tener presente que la STC 157/2021, de 16 de septiembre de 2021 estimo
parcialmente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno'y,
en consecuencia, declaro:

- Que elinciso «respetando el principio de paridad de ordenamientos» de la ley 11, la ley 12 y el
segundo parrafo de la ley 483, todas ellas de la Compilacion del Derecho civil foral de Navarra
o Fuero Nuevo, en la redaccion que les da el art. 2 de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, son
inconstitucionales y nulas.

- Que el parrafo segundo de la letra c) de la ley 54, la ley 511y el parrafo segundo de la ley 495
de la Compilacion del Derecho civil foral de Navarra o Fuero Nuevo, en la redaccion que les da
el art. 2 de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abiril, no son inconstitucionales interpretadas respecti-
vamente en los términos de los fundamentos juridicos 7, 9 g) y 10 b) de la presente sentencia.

27  Sobre el particular, vid. FERNANDEZ URZAINQUI, F.J., HUALDE MANSO, M. T. y DE RENTERIA
AROCENA, A.: «Los regimenes economicos matrimoniales y familiares en el derecho civil de
Navarra», en Los regimenes economicos matrimoniales en los derechos civiles forales o especia-
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de conquistas, la comunidad universal de bienes y la separacion de bienes. En este sen-
tido, la Ley 87 de la citada norma establece el primero como sistema supletorio. En suma,
la sociedad conyugal de conquistas es muy similar a la sociedad de gananciales, donde
los bienes comunes o de conquista pueden ser administrados por ambos conyuges. A
este respecto, dispone la Ley 88 que en el regimen de conquistas se hacen comunes,
entre otros, los bienes incluidos por pacto entre los conyuges, los bienes adquiridos a
titulo oneroso con cargo a bienes de conquista durante el matrimonio por cualquiera de
ellos, asi como los frutos y rendimientos de los bienes comunes y de los privativos. Este
precepto recoge, ademas, una suerte presuncion de conquista de todos aquellos bienes
cuya pertenencia privativa no conste.

Por otro lado, la Ley 100 senala que en el régimen de comunidad universal de bienes 'y
en defecto de los pactos que expresamente se establezcan acerca de los bienes y cargas
que componen la masa comun, de su administracion y disolucion y liquidacion, se aplica-
ran una serie de reglas que pueden ser resumidas en las siguientes:

— Se hacen comunes todos los bienes presentes y futuros de los conyuges, sea cual
fuere el titulo de adquisicion.

— En consecuencia, todas las cargas y obligaciones que correspondan a cualquiera de
ellos seran responsabilidad del patrimonio comun.

— Por lo que respecta a la administracion y disposicion de los bienes comunes, sera
aplicable lo que la ley 94 previene para los bienes de conquista, sin perjuicio de lo
previsto con caracter comun en las leyes 78 a 82.

— Cuando se disuelva el matrimonio, el remanente liquido de los bienes comunes se
dividira en la proporcion convenida o, en defecto de pacto, por mitad entre los con-
yuges o sus respectivos herederos.

Por ultimo, la Ley 101 se ocupa de la separacion de bienes, en el que cada conyuge
sera titular de los bienes que tuviese en el momento inicial y los que por cualquier titulo
adquiera posteriormente vy, por ello, corresponde a los mismos el disfrute, la administra-
cion y disposicion. Asimismo, los conyuges responderan con caracter exclusivo de las
obligaciones que contraigan.

7. Pais Vasco

En otro orden de cosas, en el Pais Vasco se aprobd la Ley 5/2015, de 25 de junio, de
Derecho Civil Vasco. El articulo 125 de la citada norma preveé que el regimen de bienes
en el matrimonio sera el que los conyuges establezcan en capitulaciones matrimoniales,
bien estipulando expresamente sus condiciones o bien haciendo referencia a cualquier
sistema economico establecido en esta u otras leyes. Por su parte, el articulo 127.1 de la
misma ley senala que, a falta de capitulaciones o cuando resulten insuficientes o nulas,
el matrimonio se regira por las normas de la sociedad de gananciales establecidas en el
Caodigo Civil.

les (coord. F. LLEDO YAGUE, M. P. FERRER VANRELL, O. MONJE BALMASEDA), Dykinson, Madrid,
2010, pp. 735-870.
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Sin embargo, los apartados 2y 3 del articulo 127 contemplan dos excepciones. Por un
lado, cuando ambos contrayentes sean vecinos de la tierra llana de Bizkaia, de Aramaio o
Llodio, el matrimonio se regira, a falta de pacto, por el regimen de comunicacion foral de
bienes?. Por otro lado, cuando solo uno de los conyuges tenga vecindad civil en la tierra
llana de Bizkaia, en Aramaio o en Llodio, regira, a falta de pacto, el réegimen de bienes
correspondiente a la primera residencia habitual comun de los conyuges, y a falta de esta,
la que corresponda al lugar de celebracion del matrimonio. Por lo tanto, se contemplan
una serie de reglas especiales en los territorios de Bizkaia, de Aramaio o Llodio a la hora
de determinar el sistema economico matrimonial aplicable.

Pues bien, en el réegimen de comunicacion foral de bienes se haran comunes, por mitad
entre los conyuges todos los bienes, derechos y acciones, de la procedencia que sean,
pertenecientes a uno u otro, por cualquier titulo, tanto los aportados como los adquiridos
en constante matrimonio y sea cual fuere el lugar en que radiquen (art. 129 Ley 5/2015).
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Resumen: El presente es un estudio sobre la reforma que ha operado en el ordena-
miento juridico espanol la ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civily procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el gjercicio de su capa-
cidad juridica' y, mas concretamente, en la figura de la guarda de hecho.

A pesar de que esta figura aparecia regulada desde el ano 1983, la misma se conce-
bia como la actuacion voluntaria y espontanea de una persona (normalmente, un fami-
liar) que, sin mediacion de sentencia o resolucion administrativa prestaba una serie de
cuidados a la persona guardada. Si bien la misma conserva el caracter que siempre ha
revestido, la nueva norma, al amparo de la Convencion Internacional de los derechos de
personas con discapacidad? (Nueva York, 2006) robustece la figura del guardador y le
otorga nuevas facultades en el gjercicio de la guarda de manera que la misma pasa a ser
considerada una «guarda de derecho» que, a partir de la reforma, cuenta con regulacion
legal.

1 Boletin Oficial del Estado, 3 de junio de 2021, num. 132.
2 Boletin Oficial del Estado, 21 de abril de 2008, num. g6. Instrumento de ratificacion espafnol.
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Este articulo pretende ser un estudio de las modificaciones introducidas por la ley, asi
como de la doctrina jurisprudencial que, en sus primeros tiempos de implantacion, emana
de la misma.

Abstract: This is a study on the reform of the Spanish legal system brought about by
Law 8/2021, of June 2, which reforms civil and procedural legislation to support persons
with disabilities in the exercise of their legal capacity and, more specifically, in the figure
of de facto guardianships3.

Although this figure had been regulated since 1983, it was conceived as the voluntary
and spontaneous action of a person (usually a family member) who, without the mediation
of a sentence or administrative resolution, provided a series of care to the person under
guardianship. Although it retains the character it has always had, the new regulation, under
the protection of the International Convention on the Rights of Persons with Disabilities*
(New York, 2006) strengthens the figure of the guardian and grants him/her new powers
in the exercise of the guardianship, so that it is now considered a «guardianship by right>
which, as of the reform, has legal regulation.

This article is intended to be a study of the modifications introduced by the law as well
as the jurisprudential doctrine that, in its early stages of implementation, emanates from it.

La guarda de hecho aparece recogida en el ordenamiento juridico espanol desde el
ano 1983. Hasta la reforma de la Ley 8/2021, de 2 de junio, venia entendiéndose que
concurria la existencia de la misma cuando una persona fisica o una institucion prestaba
espontaneamente a una persona desvalida (menor, discapacitado, anciano, etc) los cui-
dados y atenciones que necesitaba sin que mediase sentencia o resolucion administrativa
que asi lo dispusierabd.

En el Titulo X del Codigo Civil® «De la tutela, de la curatela y de la guarda de los menores
o incapacitadosx», sin embargo, la guarda de hecho nunca ha aparecido citada. Si bien esta
carencia no podia considerarse como expulsion, es justo decir que la misma ha supuesto,
historicamente, la denigracion de la figura de la guarda de hecho y ha complicado, de
igual manera, su defensa como sistema de proteccion analogo a la tutela o la curatela.

La reforma legislativa acontecida en 2021 en la materia que nos ocupa viene a paliar
la situacion descrita. De esta forma, la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el gjercicio

Official State Gazette, June 3, 2021, No. 132.

Official State Gazette, April 21, 2008, No. 96. Spanish instrument of ratification.

SANTOS URBENAJA, F., La respuesta judicial ante la enfermedad mental. Madrid, 2006

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Boletin Oficial del
Estado, 25 de julio de 1889, num. 206.
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de su capacidad juridica’ robustece la figura de la guarda, la cual es ampliamente utili-
zada en el ambito de la discapacidad. Es la propia ley la que asi lo reconoce:

la realidad demuestra que en muchos supuestos la persona con discapacidad esta
adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones y el gjercicio de su capaci-
dad juridica por un guardador de hecho —generalmente un familiar, pues la familia sigue
siendo en nuestra sociedad el grupo basico de solidaridad y apoyo entre las personas
que la componen, especialmente en lo que atafe a sus miembros mas vulnerables—, que
no precisa de una investidura judicial formal que la persona con discapacidad tampoco
desea®.

En lo que sigue, se analizara dicha reforma a la luz del panorama social actualy de la
reciente jurisprudencia y se procedera a una valoracion de la misma.

Con anterioridad a la reforma de la Ley 8/2021, de 2 de junio el articulo 215 del Codigo
Civil estaba redactado como sigue

La guarda y proteccion de las persona y bienes o solamente de la persona o de los
bienes de los menores o incapacitados, se realizara en los casos que proceda mediante:

1.°.- La tutela
2.°.- La curatela
3.2.- El Defensor Judicial®

Durante el tiempo en que esta redaccidon estuvo vigente, no obstante, se generaron
nuevas instituciones de guarda, sustancialmente dos: la patria potestad prorrogada o
rehabilitada y la Guarda de hecho. Estas dos figuras fueron creadas en el ano 1983 y se
regulan, la primera, en el articulo 171 del Codigo Civil y en los articulos 304 a 306 del
Codigo Civil la segunda. Por extrafio que parezca 'y como la nueva ley viene a solucionar,
el legislador no advirtio lo adecuado de que ambas figuras fuesen trasladadas al articulo
215 del Codigo Civil como apartados 4.° y 5.° como, a todas luces, indica la logica.

De igual manera que nadie se atreveria a afirmar que la patria potestad prorrogada
o rehabilitada no es una figura de proteccion porque el articulo 215 no la proclamaba,
tampoco tendria sentido hacerlo con la guarda de hecho vy, prueba de ello, es la reciente
reforma legislativa.

7 Boletin Oficial del Estado, 3 de junio de 2021, num. 132.

8 Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civily
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el gjercicio de su capacidad juridica.

9 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Boletin Oficial del
Estado, 25 de julio de 1889, num. 206. Disposicion modificada por la Ley 8/2021, de 2 de junio.
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La regulacion de la Guarda de Hecho se hallaba regulada en el Capitulo V del Titulo
X del Libro | del Codigo Civil (articulos 303, 304 y 306), hoy derogados. La funcion que
la antigua norma les otorgaba era timida, como si la institucion le resultara al legislador
ligeramente desacreditada y no quisiese prestarle especial atencion. A este respecto, se
referia a ella como

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 203 y 228, cuando la Autoridad judicial
tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle para que
informe de la situacion de la persona y los bienes del menor o del presunto incapaz y de
su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer las medidas de control y
vigilancia que considere oportunas?.

Por su parte, el antiguo articulo 304 recogia un humilde estatuto para el Guardador
en esta materia determinando una presuncion general de validez de las actuaciones lle-
vadas a cabo por el mismo siempre que se hubiesen realizado en beneficio y utilidad
del guardado, pudiendo, no obstante, ser impugnados y, en su caso, anuladas por quien
argumente que tal beneficio no fue real.

La dificultad de determinar la intencion de estas acciones, ademas de pertenecer a un
ambito que no es el juridico, provoco serios problemas de interpretacion en los tribunales
durante muchos anos, y es que el Guardador necesitaba conseguir una «acreditacions.
Para ello, habia de interponer una demanda de incapacitacion con la que obtener una
sentencia que declarase la situacion de incapacidad y estableciera, de manera formal,
esta figura de la guarda (patria potestad prorrogada o rehabilitada, tutela o curatela).

A todas luces, esta era una solucion profundamente ineficaz que podia demorarse en
el tiempo de manera habitual por plazos cercanos al ano y, ademas, revestia una natura-
leza radical.

El problema, sin duda, es que la antigua redaccion del Codigo Civil no establecia una
determinacion clara de la figura de la guarda de hecho a pesar de que la doctrina anterior
a la ley 13/1983 habia hecho pronunciamientos claros al respecto®. A pesar de ello, esta
figura si quedaba definida en alguna legislacion autondmica, como es el caso del Codigo
Civil de Cataluna en los términos «es guardadora de hecho la persona fisica o juridica que
cuida de un menor o de una persona en quien se dé una causa de incapacitacion, si no
esta en potestad parental o tutelar, aunque lo esté, si los titulares de estas funciones no
las ejercen®». También en el Cédigo de Derecho Foral de Aragon, cuyo articulado indica
que «guardador de hecho es la persona fisica o juridica que, por iniciativa propia, se ocupa
transitoriamente de la guarda de un menor o incapacitado en situacion de desamparo o
de una persona que podria ser incapacitada»®.

10  Articulo 303 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Bole-
tin Oficial del Estado, 25 de julio de 1889, num. 206. Disposicion derogada

11 ALBACAR Y MARTIN GRANIZO. Codigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia, Tomo |, Trivium, Madlrid, 1991.

12 Ley 29/2002, de 30 de diciembre, primera Ley del Cédigo Civil de Cataluna. Diari Oficial de la
Generalitat de Catalunya, 13 de enero de 2003, num. 3798.

13 13 Articulo 156 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragoén, por el
que se aprueba, con el titulo de «Codigo del Derecho Foral de Aragon», el Texto Refundido de
las Leyes civiles aragonesas
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Tanto la doctrina como la jurisprudencia han hecho una inmensa labor en aras de inten-
tar unificar lo relativo a esta figura juridica y que la misma tuviese una regulacion legal a la
altura de la posicion que ocupa en el paradigma civil. Esos esfuerzos se han visto en gran
parte recogidos en la reforma introducida por la Ley 8/2021 de 2 de junio.

lll. LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO, POR
LA QUE SE REFORMA LA LEGISLACION
CIVILY PROCESAL PARA EL APOYO A LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL
EJERCICIO DE SU CAPACIDAD JURIDICA*

Valiendose de este instrumento legislativo el legislador opera una reforma en el orde-
namiento juridico espanol para adaptarlo a la Convencion Internacional sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad® (Nueva York, 2006), en cuyo articulo 12 se pro-
clama que «las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida®®» y se constituye como un
imperativo legal para los Estados Partes en lo que respecta a la toma de medidas que
garanticen dicho axioma.

Esas medidas estan destinadas al preeminente respeto de los derechos, voluntad y
predilecciones de la persona en situacion de discapacidad, a avalar la ausencia de con-
flictos e incorrectas pujanzas, a su proporcionalidad y adaptacion al caso concreto, a su
aplicacion en el mas corto plazo posible y a su examen periodico por parte del organo
competente con independencia e imparcialidad. Y todo ello para dar cumplimiento al
mandato constitucional segun el cual «La dignidad de la persona, los derechos inviola-
bles que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad (.) son fundamento del
orden politico y la paz socials.

En lo relativo a la figura objeto de estudio, la guarda de hecho, es indiscutible que la
ley la robustece hasta transformarla en una institucion juridica de apoyo propia. La misma
deja de ser una coyuntura eventual y pasa a considerarse suficiente y apta para la pro-
teccion de los derechos de la persona discapacitada. El legislador toma como fuente
el propio paradigma social que habita y reconoce que, en la mayoria de las ocasiones,
el interesado esta asistido y apoyado de manera de manera conveniente en la toma de
decisiones, asi como en el gjercicio de su capacidad juridica por la figura del guardador de
hecho (siendo este, habitualmente, un familiar) que no requiere de la solemnidad judicial
en lo relativo a la forma y que, ademas, la persona con discapacidad tampoco anhela.

14 Boletin Oficial del Estado, 3 de junio de 2021, num. 132.

15 Boletin Oficial del Estado, 21 de abril de 2008, num. 96. Instrumento de ratificacion espanol.
16 Ver nota num. 12.

17 Articulo 10 CE.

REVISTA JURIDICA VALENCIANA | N.° 41
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Cuestion a parte es que el guardador lleve a cabo actuaciones representativas, para
las cuales la ley determina la obtencion de una autorizacion judicial ad hoc, pero concibe
la misma como una cuestion esporadica y concreta que no demanda la necesidad de un
procedimiento general.

La ley introduce el término «guarda de derecho>, el cual puede ser objeto de asom-
bro. No obstante, el mismo, que no es precisamente afortunado por parte del legisla-
dor, no implica cambios en lo relativo a la formalidad de la figura, y es que, a pesar del
robustecimiento que le otorga la reforma, continuamos encontrandonos ante una medida
de naturaleza informal que, normalmente, llevan a cabo los familiares que conviven con
la persona con discapacidad y que llevarian a cabo igualmente (como vienen haciendo
desde el inicio de los tiempos) porque, esta asistencia (y esta es la clave) se caracteriza
por lo desinteresado de la misma.

Entrando en la profundidad del articulado, la ley establece los siguientes cambios con-
cretos en lo que respecta a la figura de la guarda.

En primer lugar, y relativo a los menores (articulo 237 y ss.), la ley comisiona a la auto-
ridad judicial correspondiente que tenga constancia de la existencia de un guardador de
hecho para requerirle al mismo su informe de situacion, asi como de los bienes del menor
y las medidas que lleva a cabo con respecto a los mismos. Todo ello en aras de determi-
nar el sistema de control que considere oportuno. Como se observa de esta coyuntura, el
legislador, amparandose en la proteccion del menor guardado, se permite altas invasio-
nes en la existencia y devenir de la guarda.

Por su parte y en lo relativo del establecimiento de un marco juridico, el legislador no
aporta modificaciones sustanciales, sino que contamina a esta figura de guarda de menor
las normas de la guarda de hecho de las personas con discapacidad®.

Por su parte, también procede a una delimitacion de facto de la guarda de hecho al
establecer que la misma es una medida informal de apoyo que puede existir cuando no
haya medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente®®. Como se
desprende de estas palabras, el caracter espontaneo y voluntario que antes se anunciaba
sigue siendo la naturaleza sustancial de la institucion juridica.

En segundo lugar, y en lo que respecta a la guarda de hecho de las personas con disca-
pacidad (articulos 263y ss.), la ley tampoco ofrece un marco juridico propio al establecer que,
si existen medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial que no se estén aplicando de
manera eficaz, quien gjerza la guarda de hecho, continuara desempenando su funcion?°.

18  Avrticulo 237 de la ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Boletin
Oficial del Estado, 3 de junio de 2021, num. 132.

19  Avrticulo 250 de la ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el gjercicio de su capacidad juridica. Boletin
Oficial del Estado, 3 de junio de 2021, num. 132.

20  Articulo 263 de la ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el gjercicio de su capacidad juridica. Boletin
Oficial del Estado, 3 de junio de 2021, num. 132.
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También se ha hablado de la autorizacidon ad hoc que el guardador necesita cuando
va a realizar actos de representacion. La ley, sin embargo, la excluye para los supuestos
en que el guardador solicite una prestacion economica a favor de la persona que guarda
siempre y cuando esto no suponga un cambio significativo en su situacion economica vy,
en términos generales, no altere de manera sustancial su forma de vida®. Como tambiéen
se desprende de estas palabras, el legislador, a pesar de sus intenciones, sigue dando
poca confianza a la figura de la guarda y la reserva, utilizando sus propios terminos, para
situaciones «de escasa relevanciax». Sin embargo, la figura y, de manera concreta, el guar-
dador, si esta controlado y supervisado de manera constante por la autoridad judicial
correspondiente, la cual puede requerirlo, en cualquier momento, para rendir cuentas de
su actuacion.

En lo que respecta a la extincion de la guarda de hecho, la ley también la reviste de un
cariz informal que para poco o nada necesita estar definido en un instrumento legal, pues
dicha extincion responde al sentido comun. La ley preve cuatro casos: desaparicion de las
causas que la motivaron, solicitud de la persona guardada, desistimiento del guardadory
solicitud del Ministerio Fiscal cuando este lo considere conveniente.

Estas son las dos principales modificaciones de la Ley 8/2021 de 2 junio. Como se des-
prende del analisis de las mismas, pecan de una ligera incoherencia y de no correspon-
derse con las altas pretensiones del legislador en lo relativo a una institucionalizacion de
la guarda de hecho. Ello asi porque, en primer lugar, la figura del guardador solo aparece
en la ley con funciones representativas y excepcionales. Si bien es cierto que la antigua
regulacion permitia impugnar practicamente cualquier acto realizado por el guardador
y. en la actualidad, esto se ha robustecido (eliminando la subjetiva cuestion de la «utili-
dad», principalmente) el guardador queda obligado a la consecucion de una autorizacion
judicial. No puede negarse que la ley amplia sus capacidades de actuacion, pero estas
siguen supeditadas a que un érgano ajeno a la figuray a la persona en situacion de guarda
decidan sobre él. Por ultimo, cabe senalar que la ley establece un sistema de control, a
todas luces, excesivo sobre el guardador por lo desproporcionado del mismo si se tienen
en cuenta las facultades que le otorgan.

La reforma introducida por la Ley 8/2021 de 2 junio es muy reciente y los efectos de
la misma aun no han podido comprobarse de manera extensiva, no obstante, se pasa a
analizar la jurisprudencia de la que, en la actualidad, se dispone.

Con la ley 872021y la nueva redaccion que otorga al Codigo Civil en lo relativo a la dis-
capacidad, queda fijada una nueva obligacion segun la cual ha de determinarse cuando
el ejercicio de esta guarda no es efectivo. Es decir, cuando el caracter esencial de la figura
de la guarda queda desnaturalizado y, con él, ella misma. A este respecto, viene a cola-
cion la siguiente jurisprudencia:

21 Articulo 264 de la ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el gjercicio de su capacidad juridica. Boletin
Oficial del Estado, 3 de junio de 2021, num. 132.
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— SAP Valencia de 16 de septiembre de 202122

La sentencia que se dicto en primera instancia era pretérita a la Ley 8/2021, de 2 de
junioy la Audiencia Provincial de Valencia procedio a su revocacion. El sujeto de la misma
era una persona victima de un grave trastorno mental del espectro de la esquizofrenia
que le causaba una severa merma de las funciones psicologicas basicas. En primera ins-
tancia, se habia incapacitado a la parte demandada y la misma habia quedado sometida
a tutela. En sentido contrario, la Audiencia Provincial de Valencia ha procedido al nombra-
miento como curador (a titulo asistencial) al IVASS, el cual no ostenta competencias repre-
sentativas del sujeto tutelado pues, en lo que respecta al mismo, su voluntad, deseos y
preferencias pueden ser definidos. Asi se desprende de la entrevista que se le hizo.

De igual manera, el IVASS tampoco ostentara facultades patrimoniales puesto que el
demandado no tiene bienes y apenas ingresa trescientos ochenta euros mensuales que
el mismo puede gestionar. La parte demandada no tenia familiares ni personas allegadas
en Espafna que pudieran ejercer esta medida de apoyo. Queda claro por tanto que no
existe inconveniente en que la guarda de hecho la ejerza una persona juridica (en este
caso el IVASS) cuando la misma no quedaria bien ejecutada de otra manera. En este sen-
tido la sentencia otorga al érgano curador:

«1) Supervision del autocuidado, lo que en este momento y hasta su nuevo traslado a la
Comunidad Valenciana, se esta llevando a cabo por el Centro Mentalia de Arévalo (Avila) en
el que esta ingresado.

2) Supervision para el consentimiento de tratamiento médico y para el manejo de la medicacion.

3) Supervision para las actividades economicas, juridicas y administrativas con sujecion a
lo dispuesto en el articulo 287 del Codigo Civil, de modo que todos los actos relacionados en
dicho precepto requeriran que el curador solicite autorizacion judicial.

4) El discapaz podra disponer de dinero de bolsillo, lo que necesariamente ha de pos-
ponerse al momento en que al mismo se le conceda una pension; en tal caso, el dinero de
bolsillo del que podra disponer sera de 40 euros mensuales?>»,

— SAP Cadiz de 3 de junio de 202224

Este caso versaba en torno a la Corea de Hutchington padecida por una persona que, en
palabras del forense, carecia de autonomia personal. EL mismo habia de ser alimentado,
vestido, aseado, desplazado y gestionado. No podia, ademas, prestar un valido consenti-
miento en la vida civil y estaba imposibilitado para gestionar su propio patrimonio.

La Audiencia Provincial de Cadiz pudo constatar que un hijo de esta persona lo cuidaba
y atendia, pero, sin embargo, esto no era suficiente: sus necesidades basicas no estaban
satisfechas, y es que el padre mostraba un estado higiénico y nutritivo muy pobre.

22 Recurso num. 232/2021. ECLIES:APV:2021:3273.

23 Fundamentos Juridicos (Il) SAP Valencia de 16 de septiembre de 2021. Recurso num. 232/2021.
ECLI.ES:APV.2021:3273.

24 Recurso num. 1385/2021. ECLIES:APCA:2021:333.
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Ademas de ello, la sentencia calificaba de «deplorables» las condiciones de la resi-
dencia que habitaba, lugar del que no habia salido en cinco afos, durante los cuales,
ademas, practicamente no se habia levantado de la cama.

En estos términos la Audiencia Provincial de Cadiz entiende que, a todas luces, la
guarda de hecho no esta ejercida de la manera correcta y confirma la sentencia recurrida,
la cual encomendaba la tutela a una entidad publica, pero sustituia la misma por curatela
(en aplicacion, ahora si, de la ley 8/2021, de 2 junio) desestimando, ademas, la pretension
del guardador (su hijo) de ser considerado curador.

— SJPI num. g de Castellon de la Plana de 23 de septiembre de 20212

Por medio de esta sentencia quedo sujeta a curatela una persona de diecinueve anos
con un retraso mental no diagnosticado, alteraciones de conducta, ansiedad, déficit de
atencion, hiperactividad y brotes psicoticos. Como el propio adolescente declaro, ademas,
cuando disponia de dinero lo malgastaba de manera inmediata si nadie le asistia en su
gestion.

Era su padre quien ejercia la figura de guardador de hecho, aunque el demandado
mantenia constantes conflictos con el mismo. En estos términos, se determina para él la
curatela asistencial para determinados ambitos como aseo, alimentacion y salud o tareas
de la vida diaria. También en Lo relativo al ambito patrimonial en aras de que pudiera admi-
nistrar su dinero en la manera correcta y no perderlo mediante la dilapidacion. Para ello
seria necesaria la intervencion del curador en los contratos de los que la persona fuera
parte firmante.

Esta sentencia hace unas importantes interpretaciones de la ley 8/2021, de 2 de junio
al establecer, en lo relativo al principio de intervencion minima, que

«A la hora de llevar a cabo esta labor de juzgar sobre la procedencia de las medi-
das y su contenido, el juez necesariamente ha de tener en cuenta las directrices lega-
les previstas en el art. 268 CC: las medidas tomadas por el juez en el procedimiento de
provision de apoyos deben responder a las necesidades de la persona que las precise
y ser proporcionadas a esta necesidad, han de respetar ‘la maxima autonomia de
esta en el gjercicio de su capacidad juridica"y atender "en todo caso a su voluntad,
deseos y preferencias"?».

De igual manera, la sentencia también se refiere a que

«El art. 269 CC establece como limite al contenido de la curatela, que no podra
incluir la mera privacion de derechos. Con ello la ley quiere evitar que la discapacidad
pueda justificar directamente una privacion de derechos, sin perjuicio de las limita-
ciones que puede conllevar la medida de apoyo acordada, por eso habla de «mera
privacion de derechos? .

25 Recurso num. 1262/2019. ECLIES:JPI:2021:1530.

26 Fundamentos Juridicos (IV) SJPI num. g de Castellon de la Plana de 23 de septiembre de 2021.
Recurso num. 1262/2019. ECLIES.JPI:2021:1530.

27 Fundamentos Juridicos (IV) SJPI num. 9 de Castellon de la Plana de 23 de septiembre de 2021.
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— SAP Valencia de 20 de octubre de 202128

En términos similares a la ultima sentencia analizada, pero de manera mas radical,
esta sentencia, tratando el caso de una persona con trastorno esquizofrénico paranoide
ademas de consumo de psicotropicos y ludopatia, queda sometida a curatela con facul-
tades representativas por parte del IVASS. Sus familiares confesaron que les era imposible
hacerse cargo de él debido a su estado extremo y, mucho menos, su propio hijo.

En esta sentencia plantea el primer problema temporal relativo al momento de entrada
en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, que la Sala opta por resolver al amparo de la Dis-
posicion Transitoria Sexta del cuerpo normativo estableciendo que

Establece la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley 8/2021, de 2 de junio, —en
vigor desde el 3 de septiembre—, que «los procesos relativos a la capacidad de las
personas que se estén tramitando a la entrada en vigor d ella presente Ley se regiran
por lo dispuesto en ella, especialmente en lo que se refiere al contenido de la senten-
cia, conservando en todo caso su validez las actuaciones que se hubieren practicado
hasta ese momento», por lo que, sin perjuicio de la tramitacion y resolucion dictada
en la primera instancia, la presente resolucion ha de ajustarse a lo dispuesto en dicha
Ley?.

De estas palabras se desprende el claro interés de los tribunales en lo relativo a aco-
gerse a este ley, que presenta muchas mas ventajas que su predecesor legislativo para
el discapaz.

— SAP Valencia de 16 de septiembre de 2021%

En lo relativo a la ineficacia de la guarda de hecho cuando la misma provoca una situa-
cion de riesgo familiar debido a las enfermedades de las personas guardadas, esta sen-
tencia conoce del asunto de una persona victima de un trastorno esquizofrénico-afectivo
ademas de consumo de psicotropicos (gran motivo de la alteracion de su comporta-
miento) y que, ademas, no era consciente de sus padecimientos. En primera instancia,
el juzgado lo habia tutelado por el IVASS (en aplicacion de la ley 8/2021 de 2 de junio)
para someterlo a curatela representativay, con ello, supervision por parte de la institucion
publica del autocuidado, tratamiento medico y gestion de su medicacion y representa-
cion econdmica, juridica y administrativa. El demandado solo podia disponer de cuarenta
euros en efectivo para su libre disposicion con periodicidad mensual.

En su entorno familiar y debido a sus padecimientos la Audiencia Provincial de Valencia
conoce de varios incidentes violentos que habian afectado a sus hermanos (razén por la
cual la tutela la asume el IVASS, a pesar de que el demandado pretendia que la asumieran
estos hermanos, los cuales se opusieron alegando miedo).

Recurso num. 1262/2019. ECLIES:JPI:2021:1530.

28 Recurso num. 148/2021. ECLI.ES:APBU:2021:148.

29 Fundamentos Juridicos (ll) SAP Valencia de 20 de octubre de 2021. Recurso num. 148/2021.
ECLI:ES:APBU:2021:148.

30 Recurso num. 240/2020. ECLILES:APV:2021:942.
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— SJPI num. 9 de Castellon de la Plana de 4 de octubre de 20213t

En este caso, una persona soltera de 35 y afios con trastorno bipolar que cohabitaba
con sus guardadores de hecho (sus padres) habia desarrollado fases de delirio de tipo
megalémano. Durante ellas era facilmente influenciable por terceros ajenos al entorno
familiar que habian provocado que comprase bienes que, mas tarde, tuvo que vender a
precio de saldo y abusos econdmicos de diversa indole que, gracias a sus guardadores,
fueron resueltos. Es por ello que se solicito el amparo de los tribunales en aras de que la
persona discapacitada tuviese vetada la toma de decisiones que supusieran un peligro
para su patrimonio. En estos términos su padre fue nombrado curador.

Puede observarse gracias a este pronunciamiento que la figura de la guarda de hecho
tampoco se considera efectiva cuando hay una tendencia desmesurada a la dilapidacion
patrimonial por parte del guardado. En este sentido, ademas, cabe destacar que la ley
8/2021, de 2 de junio, elimina la figura de la prodigalidad, por lo que los actos juridicos
suscritos por personas victimas de trastornos como los que se han descrito no pueden ser
ya anulados, sino que ha de recurrirse a la accion de nulidad para solucionar este conflicto.

Esta sentencia, ademas, trata la eventual coyuntura de la existencia de varios curado-
res en lugar de uno solo, y a este respecto, determina que

Establece el articulo 277 del Codigo Civil que: «Se puede proponer el nombramiento
de mas de un curador si la voluntad y necesidades de la persona que precisa el apoyo
lo justifican. En particular, podrdn separarse como cargos distintos los de curador de la
persona y curador de los bienes. Cuando la curatela sea confiada a varias personas, la
autoridad judicial establecera el modo de funcionamiento, respetando la voluntad de la
persona que precisa el apoyo.», circunstancias que no concurren en el presente caso®.

El Juzgado también repasa en esta sentencia el procedimiento que habra de seguir
el curador después de su nombramiento, cuestion de alta importancia y que, en épocas
preteritas, ha sido objeto de controversia por desfases temporales que han producido la
desatencion de la persona discapacitada. De esta manera, se explica que:

«Conforme al articulo 282 del Codigo Civil el curador tomara posesion de su cargo
ante el letrado de la Administracion de Justicia.

Una vez en el gjercicio de la curatela, estara obligado a mantener contacto perso-
nal con la persona a la que va a prestar apoyo y a desempenar las funciones enco-
mendadas con la diligencia debida.

El curador asistira a la persona a la que preste apoyo en el gjercicio de su capaci-
dad juridica respetando su voluntad, deseos y preferencias.

El curador procurara que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio
proceso de toma de decisiones.

31 Recurso num. 487/2021. ECLI:ES:JPI:2021:1530.
32 SJPI num. 9 de Castellon de la Plana de 4 de octubre de 2021. Recurso num. 487/2021.
ECLIES:JPI:2021:1530.
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El curador procurara fomentar las aptitudes de la persona a la que preste apoyo,
de modo que pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro»%,

— SAP Madrid de 25 de octubre de 202134

Conociendo de una coyuntura parecida a la analizada en la anterior sentencia, en este
caso, la Audiencia Provincial de Madrid sujeta a curatela a una persona con trastorno psi-
cotico y rasgos paranoides, la cual, tampoco tenia conciencia de padecer la enfermedad.
Con motivo de ello, no tomaba el tratamiento asignado. En el informe forense se indicaba
que «al no conocer su enfermedad tampoco tenia conocimiento de su economia3®», por
lo que gasto veinte mil euros en el dia a dia en el plazo de un ano y, ademas, podia gastar
en un solo dia su propia pension. Y todo ello asi por la confianza de esta persona en
que su familia acudiria al rescate en caso de verse en apuros como, efectivamente, habia
sucedido hasta el momento. De esta forma, la Audiencia Provincial de Madrid revoca la
sentencia en primera instancia y nombra a su hijo curador en lugar de tutor.

— SAP Valencia 20 de octubre de 20213¢

Esta sentencia ilustra como la dificultad para la continuacion con el ejercicio de la
guarda de hecho también implica la ineptitud de la figura y requiere, en aras de la correcta
atencion de las personas discapacitadas, la constitucion de una curatela.

En estos términos, la sentencia determina una curatela para una persona con cuadro
negativo de esquizofrenia que recibia atencion domiciliaria. La misma tenia una «concien-
cia ambivalente» del padecimiento de su enfermedad, motivo por el cual no era posible
asegurar que consumiria el tratamiento medico preceptivo. Tampoco de que se organiza-
ria adecuadamente para la realizacion de las actividades cotidianas.

Su madre era su guardadora de hecho y estaba encargada de la gestion y administra-
cion de las dos pensiones que percibia la persona discapacitada (por orfandad y minusva-
lia). Sin embargo, esta mujer tenia ochentay cuatro anos y necesitaba que otra de sus hijas
visitase a diario la casa por requerir su ayuda. La Audiencia Provincial de Valencia entiende
que estas condiciones no son las adecuadas para garantizar el correcto cuidado de la
persona que, hasta el momento, estaba en situacion de guarda, y nombra como curadora
a esa hermana mayor de la persona discapacitada porque ella misma asi lo solicito.

«Por otra parte, la extension de tal medida de apoyo ha de determinarse en funcion
de la situacion y circunstancias de la persona con discapacidad y con sus necesida-
des. Las medidas de apoyo que por esta resolucion se acuerdan vienen encaminadas,
como senala el articulo 249 del Codigo Civil en su nueva redaccion, a conseguir el
adecuado ejercicio de la capacidad juridica, teniendo por finalidad permitir el desa-
rrollo pleno de la personalidad de la Sra. Maria Dolores. En atencion a las limitaciones

33 Fundamentos Juridicos (VII) SJPI num. 9 de Castellon de la Plana de 4 de octubre de 2021. Re-
Curso num. 487/2021. ECLIES:JPI:2021:1530.

34 Recurso num. 1808/2019. ECLI.ES:APM:2021:12716.

35 Informe forense SAP Madrid de 25 de octubre de 2021, Recurso num. 1808/2019.
ECLI.ES:APM:2021:12716.

36 Recurso num. 265/2021. ECLI.ES:APSA:2021:265.

100 Semestre enero-junio 2023 | ISSN: 1139-5885



Carlos Bellido Gonzalez Del Campo

que de toda indole impone la enfermedad padecida por esta ultima, las medidas de
apoyo han de abarcar todas las actividades de su vida, tanto personales como eco-
nomicas y patrimoniales, si bien el curador necesitara la autorizacion judicial para los
actos que establece el articulo 287 del Codigo Civil»¥.

- SAP Valencia 6 de mayo de 20223

En el mismo sentido que la sentencia anteriormente analizada, en este caso, la Audien-
cia Provincial de Valencia nombra al IVASS curador de una persona con discapacidad por
imposibilidad de sus familiares para seguir ejerciendo la guarda de hecho.

Eldemandado, que solo conservaba la capacidad para otorgar testamento, interpuso
recurso de apelacion por haber sido condenado en primera instancia a no tener gastos
superiores a cien euros semanales y al nombramiento de su madre como curadora.
El discapacitado solicitaba el aumento a la cantidad de doscientos euros entre otras
cuestiones.

Eltribunal entiende que las medidas de apoyo pertinentes, en la linea de lo apreciado por
los informes medlico-forenses, consistiran en la curatela no representativa para la supervi-
sion de los actos de la vida cotidiana, como el aseo personal, el vestido, la comida, el despla-
zamiento, la compra o la limpieza de la casa, y la curatela representativa para las actuacio-
nes de cardcter economico, juridico y administrativo, asi como para prestar el consentimiento
en relacion al tratamiento medico y las intervenciones quirurgicas, para el sequimiento de las
pautas alimenticias y la toma de medicamentos prescritos®

Sin embargo, determina que estas medidas de apoyo, al amparo del articulo 276 CC las
habra de prestar el IVASS porque ni la madre ni los hermanos del demandado:

«se han mostrado con disposicion para desemperiar el cargo, aduciendo la madre
su edad e impotencia, y los hermanos, la necesidad de un apoyo especializado, con-
clusion que la audiencia del demandado no desvirtua, dado que el tribunal entiende
que la institucion mencionada es apta para comprender e interpretar la voluntad,
deseos y preferencias de Doroteo»+°.

— SAP Cadiz 27 de octubre de 20214

Esta sentencia confirma aquella que se recurrié por la cual una persona con trastorno
esquizofrénico paranoide quedaba sometida a curatela de la Fundacion Gaditana de
Tutela®. La accion se gjecuto en contra de la voluntad del demandado y, segun el Ministerio
Fiscal, que rezaba de la guarda de hecho gjercida por una institucion de salud mental en
la que nadie residia, por haber accedido a ella de manera voluntaria «viene a garantizar los

37 SAP Valencia 20 de octubre de 2021. Recurso hum. 265/2021. ECLI.ES:APSA:2021.265.
38 Recurso num. 1409/2021. ECLI: ES:APV:2022:1869.

39  SAPValencia 6 de mayo de 2022. Recurso num. 1409/2021. ECLI: ES:APV:2022:1869.
40  SAP Valencia 6 de mayo de 2022. Recurso num. 1409/2021. ECLI: ES:APV:2022:1869.
41 Recurso num. 1231/2020.

42 Disponible en: https.//asociacionafemen.org/fundacion-gaditana-de-tutelas/
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apoyos necesarios para la realizacion de los actos de la vida civil*3» conviviendo los
fines de semana en el domicilio familiar.

Como se vera, la sentencia pone de manifiesto la necesidad de la constitucion de
curatela el caracter inexorablemente temporal de la persona con discapacidad en una
entidad que ejerce la funcion de guardadora.

En el informe forense y en la declaracion del servicio de psiquiatria responsable del
demandado venia de manifiesto «la necesidad de contar con los apoyos necesarios
que garanticen la continuidad del tratamiento que viene recibiendo por motivo de su
enfermedad mental*» la semiconsciencia del padecimiento y la naturaleza eventual
del ingreso en la institucion sanitaria, la cual, por razones protocolarias, no puede ser
superior a dos anos.

Segun la sentencia, esto deja al demandado en «situacion de no tener a donde ir»
debido al rechazo de sus familiares debido a los desmesurados problemas de convi-
vencia con ellos que incluso llegaron a dar lugar a procesos penales por malos tratos y
lesiones.

En estos terminos, la Audiencia Provincial de Cadiz considera que la guarda de hecho
que, hasta el momento, gjercia la Fundacion Gaditana de Tutela no era «la medida
idonea para salvaguardar los apoyos necesarios que permitan asegurar la efectividad
del tratamiento*» debido a la continua labor asistencial de control en el seguimiento de
la correcta administracion del tratamiento del demandado que solo podia producirse de
manera efectiva mediante la figura de la curatela.

— SAP Cadiz 27 de mayo de 202246

A proposito de esta sentencia ha de senalarse que, en el Documento definitivo, Anexo
|, del Grupo de Trabajo sobre el nuevo sistema de provision judicial de apoyos a perso-
nas con discapacidad y su aplicacion transitoria de 20224 se pone de manifiesto que
podra entenderse que la guarda de hecho no cumple los requisitos de eficiencia que se
exigen a la misma cuando:

«por las circunstancias de la persona con discapacidad, se advierta que va a
ser necesaria la solicitud de autorizaciones judiciales por el guardador, para actuar
en representacion de la persona con discapacidad de forma reiterada, y por ello
debera acudir de modo reiterado al juzgado (por ejemplo, en caso de patrimonio
que por su entidad o cantidad implica una administracion superior a la entendida
ordinaria)»“®,

43  SAP Cadiz de 27 de octubre de 2021. Recurso num. 1231/2020.

44 SAP Cadiz de 27 de octubre de 2021. Recurso num. 1231/2020.

45 SAP Cadiz de 27 de octubre de 2021. Recurso num. 1231/2020.

46 Recurso num. 133/2022. ECLILES:APCA:2022:929.

47  Disponible en: https.//www.poderjudicial.es/cgpj/ca/Temes/Forum-Justicia-i-Discapacitat/
Activitats/Cursos/Grupo-de-trabajo-sobre-el-nuevo-sistema-de-provision-judicial-de-apo-
yos-a-personas-con-discapacidad-y-su-aplicacion-transitoria--Cod--EX2201-

48  Ver nota num. 47.
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La sentencia, en este sentido, pone de manifiesto que el imperativo de la enajenacion de
la vivienda de la persona discapacitada debido a que es el Unico patrimonio del que dispone
para el pago de la residencia en la que vive no justifica la constitucion de una curatela debido
a la existencia de una guarda de hecho ejercida por los hijos. Ello asi porque esta funcionaba
de manera adecuada y lo mas oportuno, por tanto, era que los guardadores de hecho pidie-
sen permiso para la realizacion de la enajenacion en expediente de jurisdiccion voluntaria.

En estos terminos, se revoca la sentencia previa que constituia curatela representativa y se
nombra curadora a una de las hijas de la parte demandada.

En las declaraciones testificales todos los hijos pusieron de manifiesto que:

«el motivo de la demanda es que todos los hermanos consideran necesaria la venta
del domicilio propiedad de su madre, para hacer frente a los gastos de la residencia,
pues con su pension no es suficiente»,

— SAP Cadiz 17 de junio de 20225°

En esta sentencia, en sintonia con la anterior, se pone de manifiesto que tampoco es motivo
suficiente para la constitucion de una curatela la aceptacion de una herencia a la una persona
con discapacidad habia sido llamada por existir una guarda de hecho (siendo su mujer la
guardadora) y que funcionaba de manera correcta. El tribunal concluye que lo mas adecuado
era que dicha guardadora solicitase el permiso para la aceptacion de dicha herencia en expe-
diente de jurisdiccion voluntaria.

Se revoca, de esta manera, la sentencia por la cual se habia alzado una curatela represen-
tativa en la que la esposa del demandado quedaba nombrada como curadora.

La Exposicion de Motivos de la nueva norma anula, en el ambito de la discapacidad, no
solo la tutela, sino también la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitadas. Por
ello, se hace necesario traer a colacion que las nuevas interpretaciones en lo que respecta a la
autonomia de las personas con discapacidad cuestionan que los padres sean, de manera uni-
versal, las personas apropiadas para amparar los derechos que el hijo discapacitado y adulto
y que el mismo consiga un grado de independencia minimo asi como que quede capacitado
para desarrollar una vida cuando sus padres fallezcan, pues se da por hecho la supervivencia,
en la mayoria de los casos, a sus progenitores.

Ademas, cuando estos progenitores comienzan a avanzar en la edad, esa patria potestad
que se anula por la ley objeto de estudio puede llegar a convertirse en un peso imposible de
cargar por los mismos.

Por esta razon, segun la reforma de la Ley 8/2021 de 2 de junio, en el momento en
que el menor discapacitado alcance la mayoria de edad «se le prestaran los apoyos que
necesite del mismo modo y por el mismo medio que a cualquier adulto que los requiera®,

49  SAP Cadiz de 27 de mayo de 2022. Recurso num. 133/2022. ECLIES:APCA:2022:929.
50 Recurso num. 187/2022. ECLIES:APCU:2022:187.

51 Ley 8/2021 de 2 de junio.

52 Ley 8/2021 de 2 de junio.
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Elhecho de que desaparezcan estas figuras guarda Llogica relacion con el nuevo tratamiento
que el legislador quiere darle a la discapacidad pues, al eliminar la incapacitacion, se vuelve
imposible la prorroga o la rehabilitacion de la patria potestad con la que los padres gjercen la
representacion legal de los hijos y, por ende, los sustituyen en su nombre.

Atendiendo al principio de intervencion minima, también propugnado por la nueva norma,
y a desjudializacion, tendria sentido que la guarda de hecho se gjercitase por el progenitor
que custodia a los hijos discapacitados menores de edad hasta que los mismos alcancen la
mayoria.

Sin embargo, y como apunta José Ramon de Verda y Beamonte, se produce una incoheren-
cia con la figura de la guarda y el nuevo articulo 91 Il CC=3,

Este articulo preve, en la esfera de procedimientos de nulidad, separacion o divorcio,
«cuando existieran hijos comunes mayores de dieciseis anos que hallasen en situacion de
necesitar medidas de apoyo por razon de discapacidad, la sentencia correspondiente, previa
audiencia del menors4» resuelva «también sobre el establecimiento y modo de egjercicio de
estas, las cuales, en su caso, entraran en vigor cuando el hijo alcance los dieciocho anos de
edad®». El articulo continua diciendo que:

«en estos casos la legitimacion para instarlas, las especialidades de prueba y el con-
tenido de la sentencia se regiran por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civilacerca
de la provision judicial de medidas de apoyo a las personas con discapacidad»*.

La remision a las normas de la LEC que hace este articulo, relativas a la provision judicial de
medidas de apoyo¥ resulta, cuanto poco, curiosa debido a la legitimacion, y es que no todas
las personas legitimadas para la solicitud de estas medidas pueden alzarse como parte en un
juicio de nulidad, separacion o divorcio.

Lo que, atodas luces, pretende la norma es evitar un juicio adicional de provision de apoyos
cuando existe un procedimiento familiar abierto y, de esta manera, impedir un periodo de
tiempo durante el cual el hijo quede desasistido cuando necesita la figura de un curador.

— SAP Pontevedra 21 de septiembre de 2021

En el sentido indicado anteriormente, esta sentencia sustituye la patria potestad rehabilitada
que establecia la anterior sentencia recurrida por un mecanismo de curatela asistencial con el

53  DE VERDAY BEAMONTE, J.R. La guarda de hecho de las personas con discapacidad a la luz de la
reciente jurisprudencia sobre la materia. Diario La Ley, n.° 10168, 11 de noviembre de 2022,

54  Articulo 91 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Gaceta
de Madrid, 25 de julio de 1889, num. 206

55 55 Articulo 91 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.
Gaceta de Madrid, 25 de julio de 1889, num. 206

56  Articulo 91 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Gaceta
de Madrid, 25 de julio de 1889, num. 206.

57  Ley 1/2000 de 27 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Boletin Oficial del Estado, 8 de enero de
2000, num. 7.

58 Recurso num. 356/2021. ECLI.ES:APPO:2021:2086.
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consentimiento de la persona discapacitada. Segun el informe forense, dicha persona nece-
sitaba control y asistencia en la mayoria de las tareas a realizar en su vida cotidiana, pero, sin
embargo, no requeria de sustitucion.

Ello asi porque, mientras tomara el tratamiento prescrito, si bien no se preveia que mejorase
tampoco que evolucionase en sentido contrario a lo largo de los proximos diez anos.

En este sentido, el tribunal nombrd como curadora asistencial a su madre con la cual con-
vivia, mantenia una relacion buena en términos afectivos y de convivencia y estaba capacitada
para asistir a su hija de la manera necesaria y apropiada.

Existe duda, sin embargo, sobre si, en este caso, no hubiese resultado mas adecuado el
reconocimiento de la madre como guardadora de hecho desde que se extinguiera la patria
potestad, aunque hubiera consentimiento por parte de la persona discapacitadase.

La verdad es que lo contenido en el articulo 91 CC después de la Ley 8/2021 de 2 de junio
no casa bien con la prevision de adoptar medidas judiciales de apoyo en el momento en que
hayan de adoptarse, por lo que se vislumbra una actuacion preventiva que, sin lugar a dudas,
habra de ser ejecutada con mucha prudencia y solo en aquellos casos en que exista una con-
viccion absoluta de imposibilidad de recuperacion de la persona discapacitada®®.

Por su parte, también va a plantear problemas, en lo relativo a la desjudicializacion de la disca-
pacidad, la redaccion delactual articulo 263 CC, segun el cual «quien viniere gjerciendo adecua-
damente la guarda de hecho de una persona con discapacidad continuara en el desempeno®s».

En aras de la coherencia, seria mas razonable que, una vez extinguida la patria potes-
tad, el progenitor que ostentaba la custodia del hijo menor continuase junto a él a modo
de guardador de hecho®,

En este sentido, cabe entender que sera necesaria la justificacion preventiva, a la hora de
constituir una curatela para el hijo que abandona la patria potestad, sobre por qué no puede
constituirse una guarda de hecho sobre €l por quien, hasta entonces, ostentaba su custodia, y
es que el criterio temporal no deberia ser justificativo pues son las propias figuras del progeni-
tory su idoneidad para atender al hijo las que quedan en cuestion.

— SAP Cantabria 14 de febrero de 202253

En relacion con lo anteriormente expuesto, resulta llamativo que el tribunal, que cono-
cia de la solicitud que, a traves de juicio de modificacion de medidas, pedia la declaracion

59 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. La guarda de hecho de las personas con discapacidad a la luz de
la reciente jurisprudencia sobre la materia. Diario La Ley, n.° 10168, 11 de noviembre de 2022.

60 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. La guarda de hecho de las personas con discapacidad a la luz de
la reciente jurisprudencia sobre la materia. Diario La Ley, n.° 10168, 11 de hoviembre de 2022.

61 Articulo 263 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Gace-
ta de Madrid, 25 de julio de 1889, num. 206.

62  DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. La guarda de hecho de las personas con discapacidad a la luz de
la reciente jurisprudencia sobre la materia. Diario La Ley, n.° 10168, 11 de noviembre de 2022.

63 Recurso num. 466/2021. ECLI:ES:APB:2022:1182.
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de una guarda de hecho conjunta del hijo mayor (con discapacidad) cuya custodia habia sido
otorgada a la madre mediando sentencia de divorcio cuando dicho hijo era menor de edad.

En el proceso de divorcio, las partes acordaron que la guarda y custodia del hijo menor
de edad seria gjercida por la madre, mientras que el padre tendria un régimen de visitas;
ademas, se acordo que el uso de la vivienda familiar se atribuia a la madre por razon de la
custodia del hijo menory el padre pagaria una pension de alimentos de trescientos euros
mensuales respecto al hijo mayor de edad y de seiscientos euros para el hijo menor de
edad que tenia una discapacidad intelectual grave desde los dos anos de edad con len-
guaje limitado, pactando las partes que los gastos extraordinarios serian satisfechos por
mitad en porcentajes dispares.

La relevancia de esta sentencia reside en su fundamentacion por encima del fallo y es
que el tribunal, a la hora de motivar su decision, sigue, al menos en teoria, los postulados
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, sin embargo, su discurso esta mas cercano a la regulacion
derogada, como veremos a continuacion.

La sentencia arguye que la custodia compartida que reclamaba el padre no tenia sufi-
cientes garantias de éxito, por las siguientes razones:

Habia una distancia geografica entre el domicilio del padre y la vivienda familiar
donde residia el hijo con la madre, no estando el hijo capacitado para coger en
solitario un autobus.

El padre no tenia flexibilidad laboral por su profesion de tapicero, a pesar de que
este acreditd que habia contratado a un empleado.

Finalmente, destaca que el padre no explico como podia coadyuvar a la forma-
cion de su hijo y conciliar su tiempo con la adaptacion que precisaba aquel.

Finalmente, dice la sentencia que la desestimacion de las pretensiones del padre con-
lleva el mantenimiento de la guarda exclusiva de la madre como guardadora de hecho,
siendo la principal figura de apoyo en el ambito civil, y el mantenimiento del regimen de
comunicacion, visitas y estancia que venia desarrollando el padre, descartando, ademas,
la modificacion del regimen de alimentos.

La posibilidad de que el Juez establezca medidas de apoyo segun el articulo 91 CC
se refiere, sin ningun género de dudas, al hijo mayor de dieciséis anos y menor de edad,
estando proscrita la constitucion de medidas de apoyo respecto al hijo mayor de edad
con discapacidad, con independencia de que dependa o conviva con los progenitores,
debiéndose descartar cualquier apologia a argumentos ligados a la economia procesal a
fin de vindicar la procedencia de esta ultima opcion.

El fundamento del segundo parrafo del articulo 91 CC es dar continuidad a la asisten-
cia y apoyo de aquellos hijos que durante la crisis matrimonial eran menores de edad y
estaban en situacion de discapacidad, a fin de que las medidas de apoyo establecidas en
la sentencia de separacion o divorcio entren en vigor una vez que alcance la mayoria de
edad, toda vez que se ha derogado la patria potestad prorrogada y rehabilitada®. De este

64  MARTINEZ RODRIGUEZ, N.: Discapacidad y Derecho de Familia. Nuevos principios, nuevas nor-
mas. En AAVV.: El nuevo Derecho de las capacidades (dirs. E. Llamas Pombo, N. Martinez Ro-
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modo, extinta la representacion legal ligada a la patria potestad al alcanzar el hijo la mayo-
ria de edad (arts. 154.2.° y art. 169.2.° CC), el juez, que debera realizar un juicio prospectivo,
podra fijar el apoyo previsible que este pudiese necesitar, siempre que no existan medi-
das voluntarias o no se pueda dispensar al hijo con discapacidad el apoyo que necesitara
a través de una medida informal como la guarda de hecho®s.

Si respecto a lo expuesto cupiera alguna duda y se dignificara la posibilidad de esta-
blecer, al tiempo de la crisis matrimonial, medidas de apoyo respecto a los hijos mayores
de edad con discapacidad si dependen de los progenitores, basta remitirnos al art. 91
CC para descartar dicha eventualidad, pues el legislador preve que la sentencia estable-
cera las medidas de apoyo y el modo de gjercitarlas «previa audiencia del menor», no
haciendo nunca mencién al hijo mayor de edad con discapacidad.

Uniendo el articulo 91.2 CC con el articulo 254 CC, no cabria que la sentencia determi-
nase las medidas de apoyo respecto al hijo comun mayor de dieciséis anos cuando este,
en el ejercicio de su autonomia de la voluntad, haya realizado sus propias previsiones para
cuando alcance la mayoria de edad.

Se considera que, en este caso, cabria que la sentencia de nulidad, separacion o divor-
cio estableciera medidas de apoyo para el menor mayor de dieciseis anos con discapaci-
dad, toda vez que el articulo 255 CC avala la procedencia de medidas de apoyo de origen
legal o judicial de caracter supletorio o complementario «en defecto o por insuficiencia»
de las medidas de naturaleza voluntaria.

Por lo que respecta a la concreta figura del guardador de hecho, se la puede definir
como una persona, habitualmente, familiar o allegado de quien es victima de una dis-
capacidad que, de modo espontaneo y continuado, le presta asistencia cotidiana, de
manera desinteresada, en virtud de una determinada relacion®®.

Como consecuencia de esta cuestion se plantea, para el caso de la existencia de varios
guardadores de hecho, si su actuacion ha de ser solidaria © mancomunada, asunto que
divide a la doctrina.

Ademas de ello, el guardador también puede ser una persona juridica (por ejemplo, una
institucion o fundacion publica como ya se ha visto en el analisis de sentencias anteriores).

— SAP La Coruna 17 de julio de 202257

En esta sentencia, y a colacion de lo que se decia mas arriba, la Audiencia reconoce
como guardadora de hecho a una ONG (Comité Ciudadano Anti-Sida de La Coruna®®) al

driguez y E. Toral Lara), Wolters Kluwers, Madrid, 2021, p. 330.

65  MARTINEZ RODRIGUEZ, N.: Discapacidad y Derecho de Familia. Nuevos principios, nuevas nor-
mas. En AAVV.: El nuevo Derecho de las capacidades (dirs. E. LLAMAS POMBO, N. MARTINEZ
RODRIGUEZ Yy E. TORAL LARA), Wolters Kluwers, Madrid, 2021, p. 330.

66 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. La guarda de hecho de las personas con discapacidad a la luz de
la reciente jurisprudencia sobre la materia. Diario La Ley, n.° 10168, 11 de noviembre de 2022.

67  Recurso num. 238/2022. ECLILES.APC.2022:1953.

68  Portal web: https://www.cascocoruna.com/
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reconocer la inexistencia de un contrato de asistencia entre dicha ONG y la persona con
discapacidady, con ello, la no concurrencia de la prohibicion del articulo 250 CC segun la
cual «no podran gjercer ninguna de las medidas de apoyo quienes, en virtud de una rela-
cion contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga a
la persona que precisa el apoyo®9»,

A este respecto:

«No existe un contrato de asistencia entre dicha entidad y don Cesareo, por lo que
no concurre la prohibicion del articulo 250 del Codigo Civil. La relacion se enmarca en
una actividad social de voluntariado, sin perjuicio de que, para la Xunta de Galicia les
conceda subvenciones, deban cumplir con unos protocolos de actuacion»7°,

Por ultimo y en lo que respecta a las facultades del guardador, las mismas son, por
naturaleza y en su mayor medida, de caracter asistencial. Grosso modo, estan centradas
en el cuidado cotidiano y personal de la persona discapacitada, asi como en la adminis-
tracion, también cotidiana, de su patrimonio. Todo ello, no obstante, sin perjuicio de que el
discapacitado pueda intervenir con su voluntad y de que el guardador, a su vez, también
pueda intervenir en la celebracion de actos juridicos o contratos”.

— STS 6 de mayo de 202172

ELAlto Tribunal, a traves de esta sentencia, expone un «principio del interés superior de
la persona con discapacidad» que enuncia en los siguientes términos:

«El interés superior del discapacitado se configura como un principio axioldgico
basico en la interpretacion y aplicacion de las normas reguladoras de las medidas de
apoyo, que recaigan sobre las personas afectadas. Se configura como un auténtico
concepto juridico indeterminado o clausula general de concrecion, sometida a pon-
deracion judicial segun las concretas circunstancias de cada caso. La finalidad de
tal principio radica en velar preferentemente por el bienestar de la persona afectada,
adoptandose las medidas que sean mads acordes a sus intereses, que son los que han
de prevalecer en colision con otros concurrentes de terceros»73,

Estas palabras del Alto Tribunal han ocasionado un gran debate doctrinal con respecto
a los limites y las posibilidades de su alcance y en qué medida su aplicacion no va a supo-
ner un confrontamiento con la voluntad de la persona discapacitada.

Se opta por integrar la postura de De Verda y Beamonde segun la cual, cuando la dis-
capacidad que sufre la persona cuyo caso se discute afecte a la propia capacidad en lo
relativo a la libre formacion de su voluntad porque le sea imposible relacionarse con su

69  Articulo 250 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Gace-
ta de Madrid, 25 de julio de 1889, num. 206.

70  SAP La Coruna 17 de julio de 2022. Recurso num. 238/2022. ECLI.ES.APC:2022:1953.

71 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. La guarda de hecho de las personas con discapacidad a la luz de
la reciente jurisprudencia sobre la materia. Diario La Ley, n.° 10168, 11 de noviembre de 2022.

72 Recurso numero 2235/2020. ECLIESTS:2021:2178.

73 STS 6 de mayo de 2021. Recurso numero 2235/2020. ECLIESTS:2021:2178.
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enfermedad de manera consciente, el guardador de hecho, de manera inevitable, se vera
obligado a tomar decisiones que el discapacitado rechace o que vayan en contra de sus
deseos’™. Esto implica la necesaria asistencia a un elemento objetivo, siempre en aras de
garantizar su bienestar.

Sinembargo, y en la linea doctrinal delautor que se sigue, quiza no tiene mucho sentido
acudir a un principio que sistematiza a una determinada categoria de personas discapa-
citadas sino que seria mas oportuna la invocacion del principio constitucional establecido
en el articulo 10 segun el cual «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”>» que se pone un
paso por delante de las particulares voluntades. Las medidas que esta Ley 8/2021, de 2
de junio establece estan o habrian de estar, ademas, inspiradas en este mandato consti-
tucional, el cual ha de contar, inexorablemente y como él mismo indica, con el amparo de
los poderes publicos para garantizar su efectivo cumplimiento.

V. CONCLUSIONES

A la luz de lo anteriormente expuesto y, principalmente, de lo que se desprende de la apli-
cacion judicial de las supuestas modificaciones que introduce la Ley 8/2021, de 2 de junio, el
Jjuicio de quien escribe es que las mismas no consiguen sobreponerse al adjetivo «supuestass.

No cabe duda de que las ambiciones del legislador eran altas y bienintencionadas,
pero la realidad es que las aportaciones legislativas que hace son, practicamente, nulas 'y
no se corresponden con ese concepto de «guarda de derecho» que quiere traer al orde-
namiento juridico.

Ello asi porque la figura de la guarda de hecho continua siendo una medida de natu-
raleza informal llevada a cabo por un familiar o allegado de la persona discapacitada que
no otorga derecho, y esta es la clave, a contraprestacion econdmica. El caracter desintere-
sado de la misma que la ley, en su dia, ya le otorgo y que el legislador no le arrebata sigue
siendo responsable de que dicha figura solo funcione, en las propias palabras de la ley,
cuando la misma se aplique a situaciones «poco relevantess».

Este ha sido y sigue siendo el motivo de la falta de credibilidad que ostenta esta figura
representativa, y es que los diferentes legisladores que la han concebido lo han hecho
desde postulados no juridicos sino personales y emocionales que poco o nada tiene que
ver con la Ciencia del Derecho y su campo de estudio y que presuponen como axiomas,
ademas, cuestiones que no son de obligado cumplimiento y que, en los tiempos que
corren, lo son menos aun.

Por la parte que respecta al establecimiento de un marco juridico de la guarda de
hecho, el legislador vuelve a hacer gala de su falta de innovacion, pues utiliza la analogia

74 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. La guarda de hecho de las personas con discapacidad a la luz de
la reciente jurisprudencia sobre la materia. Diario La Ley, n.° 10168, 11 de noviembre de 2022.
75 Constitucion Espanola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, num. 311.
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para regular determinadas cuestiones (pocas) al amparo del marco del marco juridico de
otras figuras representativas como sucede en la cuestion de los menores.

El intervencionismo, sin embargo, si es alto en lo que respecta al control de la figura
del guardador las pocas veces que los tribunales permiten su existencia. EL guardador,
a pesar de no ostentar ningun tipo de responsabilidad, si estd sometido a supervision
constante, asunto, a todas luces, que peca de incoherencia y demuestra que sus fun-
ciones estan revestidas de una seriedad mayor que la que el legislador le atribuye. Este
control, ademas, es desproporcionado y excesivo si se tienen en cuenta las capacidades
del guardador.

La cuestion, sin embargo, mas incoherente de la reforma de la Ley 8/2021, de 2 de
junioy que, a juicio de quien escribe, pone en cuestion todo el sistema es la supresion de
la patria potestad prorrogada o rehabilitada y, con ella, la figura de la guarda de hecho. El
motivo es evidente: el propio legislador se delata a si mismo al poner en duda la idoneidad
de los progenitores en lo que respecta al cuidado de un hijo discapacitado sin ofrecer
alternativas a la misma y esconderla bajo una capa de negligencia que redunda, inevita-
blemente, en el bienestar de estas personas discapacitadas.
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Resumen: Los agentes sociales demandan un incremento en la presencia femenina en
el gobierno corporativo, a la vez que gobiernos, organismos reguladores y organizaciones
internacionales establecen el logro de la igualdad de género como una prioridad, tam-
bién a nivel empresarial. En ese sentido, como se expone en este trabajo, a nivel europeo
se ha aprobado recientemente la Directiva 2022/2381/UE, que a su vez es incorporada al
Derecho interno espanol por el Anteproyecto de Ley Organica de representacion paritaria
de hombres y mujeres en organos de decision. Se avanza pues en el camino de la igual-
dad, pues ambas normas suponen un paso mas alla de las recomendaciones de derecho

1 Este trabajo se enmarca en los siguientes proyectos: Proyecto de investigacion «Transparen-
cia y Digitalizacion en el Derecho europeo de sociedades» (PID 2019-105436RB-100) (AEIl/10-
13036/501100011033) Programa estatal de [+D+| orientado a los retos de la sociedad. Plan es-
tatal de investigacion cientifica y técnica y de innovacion.Ministerio de Ciencia e Innovacion.
Proyecto de investigacion de «Derecho de sociedades e intermediarios financieros en la Unién
Europea» (AICO/2021/166) Subprograma para la consolidacion y fortalecimiento de proyectos
y grupos de |+D+ consolidados. Conselleria d'Innovacio. Universitats, Ciéncia i Societat Digital.
Generalitat Valenciana.
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voluntario de los Codigos de Buen gobierno o de la Ley Organica de Igualdad de 2007,
ya que se imponen, entre otras medidas, cuotas minimas obligatorias para las sociedades
cotizadas, ademas de regular los procesos de seleccion para alcanzar tales fines. Toda
esta normativa es expuesta y analizada en este trabajo, para concluir que son hitos nor-
mativos importantes en el objetivo final de que no se paralice el progreso y los avances de
los ultimos anos en el acceso a la mujer a la alta direccion de la empresa.

Abstract: Social agents demand an increase in the female presence in corporate gover-
nance, while governments, regulatory bodies and international organizations establish the
achievement of gender equality as a priority, also at the business level. In this sense, as
explained in this work, at the European level, Directive 2022/2381/UE has recently been
approved, which in turn is incorporated into Spanish domestic law by the Draft Organic
Law on equal representation of men and women in decision-making bodies. Therefore,
progress is being made on the path of equality, since both regulations represent a step
beyond the voluntary law recommendations of the Codes of Good Governance or the
Organic Law of Equality of 2007, since they impose, among other measures, quotas man-
datory minimum requirements for listed companies, in addition to regulating the selection
processes to achieve such purposes. All these regulations are exposed and analyzed in
this work, to conclude that they are important regulatory milestones in the final objective
of advancing in the access of women to the senior management of the company.

La diversidad de género en los consejos de administracion es un tema importante en
la actualidad, ya que se reconoce que la inclusion de mujeres en estos espacios de toma
de decisiones puede tener un impacto positivo en la rentabilidad y la sostenibilidad de
las empresas. La presencia de mujeres en los consejos de administracion puede aportar
perspectivas y experiencias diferentes, lo que puede llevar a una toma de decisiones mas
equilibrada y efectiva. Ademas, puede mejorar la imagen de la empresa ante los clientes
y la sociedad en general, al demostrar un compromiso con la igualdad y la inclusion.

A nivel mundial, se han implementado diversas iniciativas para fomentar la diversidad
de genero en los consejos de administracion, como cuotas obligatorias de género o reco-
mendaciones voluntarias. En algunos paises, como Noruega y Francia, se han promul-
gado leyes que exigen que las empresas tengan una cierta proporcion de mujeres en sus
consejos de administracion. En cualquier caso, es un tema importante para promover la
igualdad de género en todos los niveles de la empresa, asi como para garantizar una toma
de decisiones efectiva y equilibrada.

Por lo tanto, puede observarse que aunque los consejos de administracion de las
grandes empresas y otros puestos de alta direccidon siguen siendo ocupados mayorita-
riamente por hombres, la situacion va cambiando poco a poco, gracias, entre otras cosas,
a una normativa de caracter europeo y nacional que favorece la implicacion de la mujer
en las tareas y puestos de direccion de las sociedades. Como senala la OIT: «Promover
la igualdad de género en el lugar de trabajo, ademas de ser la opcion mads justa, es la mas
inteligente. Cada vez mas ejemplos muestran que el aprovechamiento de las competencias
y el talento tanto de los hombres como de las mujeres beneficia a las empresas y a toda la
sociedadx. Por otra parte, «las investigaciones ponen de manifiesto que la creciente incor-
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poracion de la mujer al mercado laboral ha sido el principal motor de crecimiento mundial y
de competitividad.?

La presencia de mujeres consejeras en las empresas cotizadas espanolas ha aumen-
tado significativamente en los ultimos anos, en parte gracias a las distintas normativas
que promueven la diversidad de género en los consejos de administracion. En 2020, el
porcentaje de empresas que cumplia con la recomendacion del 30 % establecida en el
Codigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas de 2015 ha sido significativamente
mayor entre las empresas del Ibex 35 que entre las empresas del resto del mercado con-
tinuo. En la actualidad el nuevo Codigo de 2020y la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, comparten el mismo objetivo de diversi-
dad: un 40 % del género menos representado. Los escenarios estimados en este articulo
ven factible que el Ibex 35 cumpla dicho objetivo entre 2023 y 2024, mientras que para el
resto de empresas cotizadas no se alcanzaria el umbral antes de 2026.

La diversidad de género en los organos de gobierno empresariales es hoy en dia
objeto de debate politico, social y académico. Numerosas teorias econdmicas sostienen
que la diversidad de género en los 6rganos de decision de las empresas incrementa la
productividad y el rendimiento, sin embargo, los hombres siguen ocupando la mayoria de
los asientos en los consejos de administracion. Diferentes agentes sociales demandan un
incremento en la presencia femenina en el gobierno corporativo, a la vez que gobiernos,
organismos reguladores y organizaciones internacionales establecen el logro de la igual-
dad de género como una prioridad, también a nivel empresarial.

Asi, en los ultimos anos se ha incrementado la aprobacion de normativa que promueve
la presencia femenina en los consejos de administracion. Comenzando con Noruega en
2003, varios paises europeos como Francia, Italia, Belgica o Alemania han introducido
cuotas que obligan a traves de sanciones a que las mujeres ocupen un tanto por ciento
de los asientos en los consejos. Otros paises, como Islandia o Suiza, han promulgado
legislacidon de cuotas, pero sin sanciones, mientras que Dinamarca, Suecia o Reino Unido
han aprobado codigos que siguen el principio «cumplir o explicars y contienen recomen-
daciones relativas a la diversidad de género en los consejos.3

Espana fue de los primeros paises en introducir normativa sobre diversidad de género
en los consejos de administracion, la cual ha estado en constante revision y actualizacion
a lo largo de los anos. Aunque la presencia de mujeres consejeras en las empresas coti-
zadas espafnolas ha aumentado significativamente en los ultimos anos hasta alcanzar el
23,7 % para el conjunto de empresas cotizadas y el 27,5 % para el Ibex 35 en el afo 2019, no
es menos cierto que aun existen consejos de administracion constituidos integramente
por hombres.

En 2020, tras la aprobacion del nuevo Cédigo de buen gobierno de las sociedades
cotizadas, y en relacion a la situacion de las mujeres consejeras en las empresas del Ibex

2 oIT (Organizacion Internacional del Trabajo) La mujer en la gestion empresarial. Informe Mundial.
3 MARTINEZ GARCIA; |, SACRISTAN NAVARRO, M., GOMEZ ANSON, S. «Diversidad de género en
los consejos de administracion: el efecto de la normativa en la presencia de mujeres en las
empresas espanolas cotizadas», Revista Internacional de Investigacion en Comunicacion, N.°. 22
(marzo), 2020 (Ejemplar dedicado a: Monografico Especial, Mujer y Comunicacion), pags. 60-81.
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35, segun los ultimos datos oficiales publicados para 2020, el indice cumpliria con la reco-
mendacion del 30 % de diversidad previa al nuevo Cédigo aprobado y son veintiuna las
empresas que siguen la recomendacion de forma individual, mientras que tan solo cuatro
sociedades alcanzan el 40 % establecido en la nueva recomendacion.4 Para el resto del
mercado continuo, el porcentaje medio de mujeres consejeras no alcanza el 30 % y se
sitla en un 23,46 % siendo el 30,85 % de las empresas las que cumplirian con la reco-
mendacion del 30 %y el 12,78 % las que con al menos un 40 % de diversidad de género ya
cumplirian con la nueva recomendacion.

Vamos a tratar de exponer esta cuestion tanto en el ambito de la Union Europea, como
en el concreto caso de la legislacion espanola. Para ello expondremos la legislacion al
respecto, haciendo hincapié en dos normas recién aprobadas en ambos ambitos: la Direc-
tiva 2022/2381/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de noviembre de 2022,y
Anteproyecto de Ley Organica de representacion paritaria de mujeres y hombres en los
organos de decision, aprobado el pasado 7 de marzo de 2023 por el Consejo de Ministros
del Gobierno de Espana, norma proyectada que supone la transposicion de la Directiva
comunitaria al ordenamiento juridico espanol.

Il. DIVERSIDAD DE GENERO EN LOS
CONSEJOS DE ADMINISTRACION
EN LA UNION EUROPEA: LA
DIRECTIVA 2022/2381

Recientemente ha sido aprobada la Directiva 2022/2381/UE del Parlamento Europeo 'y
del Consejo de 23 de noviembre de 2022, relativa a un mejor equilibrio de género entre los
administradores de las sociedades cotizadas y a medidas conexas.s Esta Directiva supone
un impulso a la diversidad de género en los consejos de sociedades cotizadas.

Si bien la Directiva no pretende armonizar detalladamente las legislaciones nacionales
relativas al proceso de seleccion y los criterios de capacitacion de los puestos de admi-
nistracion para lograr el equilibrio de género, considera necesario establecer determina-
dos requisitos minimos para sociedades cotizadas en las que no haya representacion de
género equilibrada relativos a la seleccion de candidatos a efectos de nombramiento o
eleccion para los puestos de administrador, basandose en un proceso de seleccion trans-
parente y claramente definido y en un apreciacion comparativa de su capacitacion en la
que se evaluen la aptitud, competencia y prestaciones profesionales. Se considera que
solo una medida vinculante a escala de la UE puede contribuir eficazmente a garantizar
unas condiciones de competencia equitativas en toda la UE y evitar complicaciones prac-
ticas para la vida empresarial.®

4 Segun recoge la CNMV, en su propio informe de 2021.
5 DOUE L315/44 de 7.12.2022.
6 Considerando 24 de la Directiva 2022/2381/UE.

REVISTA JURIDICA VALENCIANA | N.° 41
118 Semestre enero-junio 2023 | ISSN: 1139-5885



Carmen Boldo Roda

Por primera vez, la UE impone cuotas minimas obligatorias de mujeres en los consejos
de las cotizadas. Las medidas contenidas en la Directiva, sin embargo, no afectan a las
microempresas ni a las medianas empresas (PYMES).” Y ello porque se considera que
la sociedad cotizada tiene una importancia economica, y un impacto especial en el mer-
cado, estableciendo patrones de actuacion que se espera que sean seguidos por otro
tipo de sociedades. La finalidad de estas medidas, que pretenden aumentar la presen-
cia de mujeres en los consejos de administracion de todos los estados miembros, no es
otra que impulsar el crecimiento econdmico, fomentar la movilidad en el mercado labo-
ral, reforzar la competitividad en las sociedades cotizadas y lograr la igualdad de género
objetiva en el mercado laboral. Y se considera que dichos objetivos han de perseguirse
a traves del establecimiento de requisitos minimos con respeto a la accion positiva en
forma de medidas vinculantes.®

1. Aspectos clave
Las cuestiones mas destacables de la Directiva 2022/2381/UE son las siguientes:

a) Cuotas legales minimas. Se establecen, por primera vez, unos umbrales vinculantes
para fomentar la presencia femenina en los consejos de las cotizadas. Antes del 30
de junio de 2026, las mujeres tendran que representar el 40 % de los consejeros no
ejecutivos 0 33 % del total de miembros del consejo de administracion.

b) Fomento de consejeras ejecutivas. Las sociedades que no tengan un 33 % de Con-
sejeras deberan fijar objetivos cuantitativos para mejorar el equilibrio de género
entre los consejeros ejecutivos, antes del 30 de junio de 2026.

c) Procesos de seleccion. Se regulan algunos de los aspectos de estos procesos para
garantizar la imparcialidad y el fomento de la diversidad de género.

d) Régimen de suspension. El legislador nacional podra optar por suspender las medi-
das clave de esta Directiva si se cumplen determinados requisitos.

2. Entrada en vigor y régimen de suspension

La citada Directiva entro en vigor el 27 de diciembre de 2022 y debera incorporarse a
los diversos Derechos internos antes del 28 de diciembre de 2024. Como excepcion, se
otorga el derecho a los Estados miembros a suspender algunas de las medidas clave de
la Directiva, antes del 27 de diciembre de 2022, si, entre otros, las mujeres representan, al
menos: el 30 % de los consejeros no ejecutivos, o el 25 % del total de los consejeros.

3. Cuotas minimas obligatorias

Antes del 30 de junio de 2026, las sociedades cotizadas —excluidas las PYMES— debe-
ran alcanzar, al menos, uno de estos dos umbrales: Consejeros no gjecutivos: 40 % perte-

7 GIMENO, R., GOMEZ-ANSON, S..« El papel de la mujer en los consejos de administracion: una
revision de la literaturax». Revista de Economia y Empresa, 2019, 67(1), 30-49.
8 Considerando 25 de la Directiva 2022/2381/UE.
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neciente al sexo menos representado (art. 5.1 a). Total de consejeros: 33 % perteneciente al
sexo menos representado (art. 5.1 b).

Estos umbrales legales tienen caracter minimo y los Estados miembros podran fijar
cuotas mas exigentes para las sociedades cotizadas constituidas en su territorio.

A efectos aclaratorios, se consideran PYMES a las empresas con menos de 250 emplea-
dos que tengan un volumen de negocios anual no superior a 50 M€ o un balance anual
total no superior a 43 M €. Las medidas de esta Directiva no afectan a las sociedades
admitidas a negociacion en BME Growthe.

El establecimiento de cuotas legales minimas resulta novedoso en nuestro ordena-
miento juridico. Hasta la fecha, se habia optado por fomentar la presencia femenina en
los consejos de las sociedades cotizadas a través de recomendaciones de buen gobierno
sometidas al principio de «cumplir o explicar». En efecto, la Recomendacion 15 del Codigo
de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas aconseja que las mujeres representen, al
menos, el 40 % de los miembros del consejo antes de que finalice el 2022 y que, previa-
mente, no sea inferior al 30 %.

4. Medidas para alcanzar las cuotas minimas

Una primera medida tiene relacion con los consejeros ejecutivos (art. 5.2). Las socieda-
des cotizadas que no alcancen el segundo umbral (33 % consejeras) deberian fijar obje-
tivos cuantitativos individuales para mejorar el equilibrio de género entre los consejeros
ejecutivos. Estos objetivos deberian alcanzarse antes del 30 de junio de 2026.

Esto esta en linea con el Cédigo de Buen Gobierno espanol (Recomendacion 14 ¢) que
aconseja que las companias promuevan una politica dirigida a favorecer un numero sig-
nificativo de altas directivas.

9 BME Growth es el mercado para las PYMES de BME (Bolsas y Mercados Espanoles (BME), com-
pania del Grupo SIX, es el operador de todos los mercados de valores y sistemas financieros de
Espana). Se tratra de la plataforma que permite a las pequenas y medianas empresas en creci-
miento acceder a los mercados de capitales. BME Growth es un mercado dirigido a empresas
de cualquier sector de actividad, aunque en la actualidad hay una mayor presencia de empre-
sas de sectores tecnologicos, biotec y salud, ingenieria, de telecomunicaciones y renovables.
Es muy importante también la representacion del sector inmobiliario (Socimi). La procedencia
es principalmente local, pero esta abierto a todas las empresas con independencia del pais de
origen.En su configuracion juridica BME Growth es el segmento destinado a empresas media-
nasy pequenas de BME MTF Equity, un sistema multilateral de negociacion (SMN) gestionado
por BME y sujeto a la supervision de la CNMV. Tiene una regulacion disehada especificamente
y unos costes y procesos adaptados a las caracteristicas de este tipo de empresas, mante-
niendo elevados niveles de transparencia. EL Mercado cuenta con un conjunto de Asesores
Registrados para ayudar a las companias en todo el proceso, tanto en la fase de incorporacion
al Mercado como posteriormente, en el dia a dia, para cumplir con la normativa que exige el
Mercado. Fuente: https.//www.bmegrowth.es/esp/BME-Growth/Que-Es.aspx#se _top
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La segunda medida tiene que ver con los procesos de seleccidn (art. 6). Las compa-
nias que no alcancen estos umbrales deberian ajustar sus procesos de seleccion. Cuando
existan aspirantes que estén igualmente capacitados se deberia dar prioridad a los del
sexo menos representado salvo, en casos excepcionales, en los que se determine, tras un
analisis objetivo e individualizado, que existen «motivos de rango juridico superior»> para
no hacerlo (p.gj. existencia de otras politicas de diversidad) (art. 6.2).

Los candidatos que hayan sido examinados podran solicitar informacion a la sociedad
sobre (a) los criterios de capacitacion en los que se baso la seleccion, (b) la apreciacion
comparativa objetiva de los candidatos conforme a estos criterios y, en su caso, () las
consideraciones que, con caracter excepcional, inclinaron la balanza en favor de un can-
didato que no pertenecia al sexo menos representado (art. 6.3).

La Directiva prevé que si un candidato del sexo menos representado no es seleccio-
nado y, conforme al sistema nacional aplicable, recurre ante un tribunal u otro 6rgano
competente, se establece una inversion de la carga de la prueba cuando por la informa-
cion aportada pueda presumirse que tenia igual capacitacion que el candidato selec-
cionado. En estos casos, sera la sociedad quien deba probar que actud correctamente,
cumpliendo con el régimen de seleccion previsto en el art. 6.2 de la Directiva. Ademas, se
preve que los Estados miembros puedan establecer un regimen probatorio mas favorable
para la parte demandante.

En tercer lugar, se establecen obligaciones de informacion (arts. 6.5 y 7). De esta
manera, las sociedades cotizadas deberan informar a:

a) Las autoridades competentes (la Comision Nacional del Mercado de Valores, en el
caso espanol) con caracter anual, sobre la representacion de género en el consejo
—distinguiendo entre los consejeros externos (dominicales, independientes y otros
externos) y los consejeros internos o ejecutivos— y sobre las medidas adoptadas
para alcanzar los dos umbrales e incrementar, en su caso, el niumero de consejeras
ejecutivas (art. 7).

b) La junta de accionistas® de las medidas previstas en esta normativa para favorecer
la representacion paritaria en el consejo, incluyendo las potenciales sanciones para
la sociedad en caso de incumplimiento (art. 6.5).

La ultima medida tiene que ver con los organismos de promocion (art. 10). Se establece
en la Directiva que los Estados miembros designaran uno o mas organismos responsa-
bles de la promocion, el analisis, el seguimiento y el apoyo del equilibrio de género en los
consejos.

5. Sanciones y medidas adicionales

Se sefala en la Directiva que los Estados miembros deberan establecer el régimen de
sanciones por la infraccion de las obligaciones previstas en los arts. 5.2. (consejeras ejecu-
tivas), 6 (proceso de seleccion) y 7 (presentacion de informes). Las sanciones establecidas

10 Cuando el proceso de seleccion de candidatos a efecto de nombramiento o eleccion para se
haga mediante votacion de los accionistas o trabajadores (art. 5 Directiva).
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deberan ser efectivas, proporcionadas y disuasorias y podran consistir en multas o en la
posibilidad de que un organo jurisdiccional anule o declare la nulidad de una decision
relativa a la seleccion de los administradores realizada en contra de las disposiciones
nacionales adoptadas con arreglo al articulo 6.

Ademas, los Estados miembros deberan garantizar que, en la gjecucion de los con-
tratos publicos y las concesiones, las sociedades cotizadas cumplen las obligaciones de
Derecho social y laboral de la UE.

I1l. DIVERSIDAD DE GENERO
EN LOS CONSEJOS DE
ADMINISTRACION EN ESPANA

1. La Ley Organica de Igualdad de 2007

Mediante la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo* de Igualdad Efectiva entre Muje-
res y Hombres (en adelante LOI) se aprobd la normativa tendente a alcanzar la igualdad
efectiva de hombres y mujeres en Espafa, mediante un enfoque transversal, gracias a
una perspectiva integral e integrada de la aplicacion del principio de igualdad, que incide
sobre multiples esferas: politicas, sociales, economicas y culturales, con una abundante
carga de materias y reformas de todo tipo. De la Exposicion de Motivos de dicha norma,
y al hilo de sus planteamientos, cabe destacar determinadas cuestiones de interés, sobre
todo en lo que se refiere al ambito empresarial.

En el paragrafo tercero se realiza una proyeccion del principio de igualdad sobre los
diferentes ambitos de la sociedad en los que las mujeres sufren discriminacion y se enu-
meran algunas politicas activas de acuerdo con la dogmatica del derecho antidiscrimina-
torio, lo que se materializa, entre otras cosas, en la aplicacion transversal de la igualdad y
la inclusion de algunas medidas de caracter preventivo. También en esta norma se definen
las acciones positivas, es decir, aquellas medidas especificas a favor de las mujeres des-
tinadas a corregir situaciones de desigualdad de hecho con respeto a los hombres. Por
consiguiente, puede afirmarse que en la LOI se obliga a los poderes publicos a adoptar
acciones positivas y a materializar la transversalidad del principio de igualdad, asumiendo
una estrategia dual a favor de la igualdad efectiva de mujeres y hombres recomendada
por las resoluciones de la Union Europea.

En LOI se incluyen un conjunto de acciones de promocion con el objetivo de alcanzar
la igualdad real en las relaciones entre particulares, porque la consecucion de la igualdad
efectiva también requiere el compromiso de los sujetos que actuan en el ambito privado.
Concretamente se presta especial atencion a las situaciones de desigualdad en las rela-
ciones laborales, un terreno en el que se preven medidas para conciliar la vida personal,
laboraly familiary fomentar la corresponsabilidad entre hombres y mujeres en la asuncion

11 BOE 23 marzo 2007.
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de obligaciones familiares. Asimismo se introducen medidas de promocion de la igual-
dad en el marco de la negociacion colectiva y se contempla también que las empresas
asuman la realizacion voluntaria de acciones de responsabilidad social en este tema.*?

Elart. 73 LOI sefala que «Las empresas podran asumir la realizacion voluntaria de accio-
nes de responsabilidad social (.)», lo que hace necesario partir de un concepto de Respon-
sabilidad Social Empresarial (RSC) como «la integracion voluntaria, por parte de las empre-
sas, de las preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y
sus relaciones con sus interlocutores»*y también «consiste en gestionar los cambios dentro
de la empresa de una manera socialmente responsable, lo que ocurre cuando una empresa
procura reconciliar los intereses y las necesidades de las distintas partes de manera acep-
table para todas ellas™s».

En la LOI queda claro que las acciones de igualdad tienen caracter puramente volunta-
rio (art. 73) lo que no implica carezca de trascendencia juridica la implantacion y desarrollo
de las mismas. Y ello por dos razones. En primer lugar, porque el asumir voluntariamente
acciones de RSC incide en determinados aspectos legales de la organizacion y funciona-
miento de las sociedades mercantiles, pudiendo plantear, por ejemplo, cuestiones sobre
la competencia en la adopcion de acuerdos que no estan conectados directamente con
el objeto social ni con la obtencion de beneficios economicos. Por ello es conveniente que
las acciones de igualdad en las empresas no se realicen unicamente para obtener benefi-
cios como subvenciones publicas (art. 35 LOI), ser parte en contratos con la administracion
(art. 34 LOI), o mejor puntuacion para la concesion del Distintivo «lgualdad en la Empresa»
(art. 50 LOI). La voluntariedad de que habla el art. 73 LOI ha quedado desdibujado para las
«sociedades mercantiles estatales» pues estan obligadas a presentar anualmente infor-
mes de gobierno corporativo y memorias de sostenibilidad «con especial atencion a la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres> [art. 35.2 a LES]. Tambiéen estan obligadas a
favorecer la adopcion de principios y practicas de responsabilidad social empresarial por
su proveedores, en particular relativas, entre otros ambitos especificados, «a la promocion
de la integracion de la mujer» y «de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres» s Para
el resto de sociedades la puesta en marcha de esas acciones sigue teniendo caracter
voluntario. Desde la doctrina, se ha llamado la atencion sobre el hecho de que dicho
caracter voluntario podria cambiar si por su reiteracion en la practica llegara a confor-
marse como un uso de comercio, que en consecuencia constituiria una fuente del dere-
cho con eficacia obligatoria

12 VENTURA FRANCH, A., en AAVV (dir, Garcia Ninet) Comentarios a la Ley de Igualdad, Ciss, 2007,
pp. 25y 26.

13 Libro verde de la comision de las Comunidades Europeas, «Fomentar un marco europeo para
la responsabilidad social de las empresas» Bruselas 18.72001 COM (2001) 366 final,

14  Comunicacion de la Comision relativa a la responsabilidad social de las empresas: una contri-
bucion empresarial al desarrollo sostenible, Bruselas 2.7.2002 Com (2002) 347 final.

15 DEL CAsTILLO, M.E., La regulacion sobre igualdad de género en el derecho de sociedades.
Anuario de Derecho de la Empresa, 2019 (24), 43-64.

16 Vid, URENA SALCEDO, J.A., «Las novedades introducidas en la organizacion administrativa es-
tatal por la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres» en Comentarios a la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres / coord.
por Tomas Sala Franco, Maria Amparo Ballester Pastor, José Maria Bano Leon, José Miguel
Embid Irujo, José Maria Goerlich Peset, 2008, pags. 163-182
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En relacion con la presencia de mujeres en los consejos de administracion de las socie-
dades, la LOI establecia una mera recomendacion en su articulo 75. Participacion de las
mujeres en los Consejos de administracion de las sociedades mercantiles. «Las socieda-
des obligadas a presentar cuenta de perdidas y ganancias no abreviada procuraran incluir
en su Consejo de administracion un numero de mujeres que permita alcanzar una presencia
equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de ocho arios a partir de la entrada en vigor
de esta Ley”». El avance en este terreno puede considerarse moderado pues el niumero
de mujeres consejeras en las sociedades cotizadas se ha incrementado del 6 % en 2007
hasta el 31,4 % en 2022.®

2. ELCdédigo de Buen Gobierno de las sociedades
cotizadas y el art. 529 Ley de Sociedades de Capital.

La aplicacion de un codigo de buen gobierno es la garantia para el crecimiento sos-
tenible de la empresa en el medio y largo plazo, ya que ayuda a restablecer la confianza
de los inversores, aumenta el acceso al credito extranjero, atrae el talento y fomenta la
imagen de marca. Los avances en gobierno corporativo hacen a las empresas mas atrac-
tivas como negocio, mas sostenible econdmicamente y mas competitivas.

El principio 10 del Codigo de Buen Gobierno segun la Comision Nacional del Mercado
de Valores sostiene que «El consejo de administracion tendra la dimension precisa para
favorecer su eficaz funcionamiento, la participacion de todos los consejeros y la agilidad en
la toma de decisiones, y la politica de seleccion de consejeros promoverd la diversidad de
conocimientos, experiencias y género en su composicion.

Debe resaltar la importancia de la diversidad en la composicion del consejo de admi-
nistracion, cuestion que ha dado lugar a la introduccion de una norma programatica en
la legislacion mercantil.*® En este sentido, el articulo 529 bis de la Ley de Sociedades de
Capital defiende «el consejo de administracion debera velar porque los procedimientos de
seleccion de sus miembros favorezcan la diversidad de género, de experiencias y de conoci-
mientos, y no adolezcan de sesgos implicitos que puedan implicar discriminacion alguna y,
en particular, que faciliten la seleccion de consejeras».

El Codigo de Buen Gobierno recomienda que el consejo de administracion apruebe
una politica de seleccion de consejeros que sea concreta y verificable, que asegure que
las propuestas de nombramiento o reeleccion se fundamenten en un analisis previo de
las necesidades del consejo de administracion y que favorezca la diversidad de conoci-
mientos, experiencias y género. El resultado del analisis previo de las necesidades del

17 RODRIGUEZ GONZALEZ, A.. FERNANDEZ SAHAGUN M.S., «Algunas consideraciones sobre el
articulo 13 de la Ley de Sociedades Laborales (Promocion de la igualdad de oportunidades
como deber especifico de los administradores)» en Maria de los Angeles Dicapua (dir.), Maria
José Senent VIDAL (dir), Gemma Fajardo Garcia (dir.), Economia social y solidaria y género: apor-
tes transdisciplinarios desde Europa y Latinoameérica 2020, pags. 191-219

18 FERNANDEZ RODRIGUEZ, C., «La nueva regulacion de la igualdad de género en el dmbito em-
presarial. Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social», 2017, (1), pp. 91-122.

19 BoTo ALVAREZ, A., «<La presencia de la mujer en los consejos de administracion de las socie-
dades cotizadas». Anuario de Derecho Concursal, 2017, (39),pp. 355-382.
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consejo de administracion se debera recoger en el informe justificativo de la comision de
nombramientos que se publique al convocar la junta general de accionistas a la que se
someta la ratificacion, el nombramiento o la reeleccion de cada consejero. Y la comision
de nombramientos debera verificar anualmente el cumplimiento de la politica de selec-
cion de consejeros y se informara de ello en el informe anual de gobierno corporativo.®

3. Situacion actual: la transposiciéon de
la Directiva 2022/2381/UE

En Espafa, de acuerdo con el ultimo Estudio de Remuneraciones de las Sociedades
Cotizadas 2022, la representatividad femenina en los Consejos de Administracion si con-
sideramos todos los puestos del Consejo, alcanza el 31,4 % en el IBEX y el 21,2 % en el
Resto del Mercado Continuo. Es decir, ahora mismo no se cumple el objetivo marcado
por la Recomendacion 15 del Codigo de Buen Gobierno para sociedades cotizadas para
2022,2 que sefala que «.. el numero de consejeras suponga, al menos, el 40 % de los miem-
bros del consejo de administracion antes de que finalice 2022 y en adelante, no siendo con
anterioridad inferior al 30 %>.

No obstante, es preciso destacar que hay 14 sociedades cotizadas en ambos indices
que si superan ya el 40 %, y alguna que se acerca incluso al 50 % de representatividad
femenina.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que aun no ha terminado de implementarse la
obligacion impuesta a las companias por la Ley 5/20212 de revelar las personas fisicas
que ocupan puesto de consejero en representacion de una sociedad, lo cual significa que
estos porcentajes podrian verse modificados, ya que en el IBEX todavia queda un 10 % de
puestos cuyo ocupante fisico no ha sido notificado y en el resto del Mercado Continuo ese
porcentaje se eleva hasta casi el 21 %.2

Con las cifras disponibles, si bajamos al detalle por tipo de puesto, se pueden apreciar
grandes diferencias en funcion de si hablamos de Consejeras Ejecutivas (es decir, Presi-

20  Vid. alrespecto: ALONSO, S.M., «La presencia de la mujer en los 6rganos de administracion de
las sociedades cotizadas en Espanax. Revista de Derecho de Sociedades, 2019, 58), pp. 127-163.

21 Informe elaborado por KPMG Abogados.

22 El Codigo de Buen Gobierno para Sociedades Cotizadas, cuya ultima version es de 2020 se
puede consultar en https://www.cnmv.es/portal/Publicaciones/CodigosGovCorp.aspx

23 Ley 5/2021, de 12 de abiril, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras normas finan-
cieras, en lo que respecta al fomento de la implicacién a largo plazo de los accionistas en las
sociedades cotizadas.

24  CAZORLA, A., TORRENT-SELLENS, J., «El efecto de la diversidad de género en la junta directiva
sobre el desempeno: evidencia de Espana» Gobierno Corporativo: La Revista Internacional de
Negocios en la Sociedad, 2018, 18(1), pp. 176-195.
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dentas Ejecutivas, Consejeras Ejecutivas y Consejeras Delegadas) o No Ejecutivas (Presi-
dentas No ejecutivas, Consejeras Independientes y Dominicales).

Asi, en el caso de las Consejeras Ejecutivas en general, la representatividad femenina
es de un 6,74 % en el IBEX y del 5,39 % en el resto del Mercado Continuo. La presencia
femenina mas elevada se da en el caso del puesto de Consejero Ejecutivo, que tanto en
el IBEX como en el Resto del Mercado Continuo se situaria en torno al 10-12 %. Las Conse-
jeras Delegadas se situan entre el 3 % y el 5 % y las Presidentas Ejecutivas, entre el2 % y el
6 %, respectivamente, en ambos puestos e indices.

En el caso de las Consejeras No Ejecutivas, que es donde se ha avanzado mas en la
ultima década, la representatividad femenina se sittia en el 37 % en el IBEX 'y el 25 % en el
resto del Mercado Continuo. Destaca el niumero de mujeres que ocupan puestos de Con-
sejeras Independientes: en el IBEX habria un 45,4 % de mujeres y en el resto del Mercado
Continuo, un 34,4 %. Si hablamos de Consejeras Dominicales, encontramos que en el IBEX
casi un 19 % son mujeres, mientras que en el resto del Mercado Continuo lo son un 15 %.
Finalmente, hay mas mujeres Presidentas No Ejecutivas en el Resto del Mercado Conti-
nuo (9 %) que en el IBEX 35 (6 %).

Asi, aunque en los ultimos anos se ha avanzado bastante, aun habra que esperar a ver
la formula que finalmente adopta Espana para valorar las acciones a llevar a cabo por
cada sociedad en funcion de su situacion de partida.

Para corregir la situacion, la Directiva 2022/2381/UE, que acabamos de analizar, per-
mite a las sociedades que no cumplan con este objetivo adoptar medidas de discrimina-
cion positiva a igualdad de méritos y seleccionar al candidato del genero menos repre-
sentado. En casos excepcionales, y si se elige al candidato del genero mas representado
cuando no se cumple con la cuota, deberan explicarlo?®. En estos casos se invierte la

25  Envirtud del principio «Comply or explain». En 1992 el Comité sobre Asuntos Financieros de Go-

bierno Corporativo (The Committee on the Financial Aspects of Corporate Governance) creado en
Londres por el Consejo de Informacion Financiera, la Bolsa de Londres y los profesionales de
contabilidad, y presidido por Sir Adrian Cadbury, emitié un informe con similar titulo, conocido
luego globalmente como el Informe Cadbury (Cadbury Report). Este informe es considerado un
punto de inflexion en materia de Gobierno Corporativo, y como tal, base importante para muchos
de los principios internacionales y estandares regulatorios utilizados en las ultimas dos decadas.
Uno de estos principios es el famoso «cumpla o explique» (comply or explain).
El principio cumpla o explique es un modelo de cumplimiento que se fundamenta en el estable-
cimiento de guias o cédigos indicativos de criterios y mejores practicas de Gobierno Corporativo,
que sirven de parametros para las empresas -generalmente pensados para sociedades cotiza-
das. De esta forma, las corporaciones sujetas a estos codigos asumen la obligacion de informar a
sus grupos de interes (stakeholders) y el mercado, la forma en la que aplican o no esos criterios,
debiendo explicar las diferencias/desviaciones que pudieran tener sobre uno o varios de estos.
Como se observa, este modelo parte de una especie de soft law o normas indicativas que busca
fomentar la flexibilidad del Gobierno Corporativo y la capacidad de que los diferentes tipos de
empresas puedan ajustar principios similares a sus propias realidades e informando de ello al
mercado. Sin duda, el cumpla o explique, como modelo de regulacion -basado en autorregu-
lacion-, muestra evidentes signos de manufactura anglosajona. EL cumpla o explique ha sido
formalmente incorporado en muchas legislaciones y estandares nacionales e internacionales.
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carga de la prueba en caso de que el candidato del género menos representado realice
alegaciones o acuda a la via judicial, siendo la sociedad la que debe explicar que no ha
infringido el articulo 6.2 (que permite la discriminacion positiva).

En caso de incumplimiento de la cuota, los Estados miembros podran establecer un
régimen sancionador que podra ir desde el pago de multas hasta la anulacion de una
decision relativa a la seleccion de administradores. También podran establecer que estas
cuotas se cumplan en concursos publicos.

La trasposicion de la Directiva puede suponer para algunas Sociedades Cotizadas la
revision de procedimientos de seleccion de consejeros, la revision de la actual composi-
cion del Consegjo o, incluso, la necesidad de tener que justificar y explicar muchas de las
decisiones de nombramiento que realicen, cumplan o no con la cuota.®

De acuerdo con los ultimos datos oficiales publicados por la CNMV, en 2021, en Espana
se cumplia el segundo umbral puesto que las mujeres representaban el 29,26 % del total
de los consejeros de las sociedades cotizadas. El porcentaje del 25 % del total de los
miembros del consejo se supera en los grupos de empresas de distinta capitalizacion?.
Ademas, en el caso del Ibex-35, se cumplia el primer umbral; las consejeras externas
representan mas del 30 %.2

Aunque todavia no se han hecho publicos datos oficiales, en 2022, ha seguido cre-
ciendo la presencia de mujeres en los consejos de las sociedades cotizadas. Las medidas
que Espana podria optar por suspender son las previstas en los articulos 6 y 5.2 de la
Directiva. Si Espana opta por activar esta suspension, algo que no parece previsible por
los expertos, los umbrales minimos descritos en el art. 5 se considerarian alcanzados. Si
en algun momento se dejasen de cumplir las condiciones que permitieron la suspension,
se deberian aplicar las medidas de los articulos 6 y 5.2 en un plazo maximo de 6 meses.

El pasado 7 de marzo de 2023, el Consejo de Ministros del Gobierno de Espana aprobo
el Anteproyecto de Ley Organica de representacion paritaria de mujeres y hombres en los
organos de decision, que tiene como meta cumplir con el objetivo de la Agenda 2030 de
Naciones Unidas basado en garantizar a las mujeres y nifas las mismas oportunidades
que los hombresy los nifios en elempleo, el liderazgo y la adopcidon de decisiones a todos
los niveles.

Esta iniciativa continua la senda trazada por la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que incorporo el principio de representa-

26  https://www.tendencias kpmg.es/2022/12/ue-aprueba-directiva-mejorar-equilibrio-gene-
ro-administradores-sociedades-cotizadas/

27 Ibex-35, empresas de mas de 500 M€ y empresas de menos de 500 M€.

28  GONZALEZ, L., & RODRIGUEZ, A., «La brecha de género en el Consejo de Administracién». Cua-
dernos de Informacion Economica, 2018 (237), pp. 91-100.

29  Fuente: https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2023/
refc20230307.aspx#paritaria
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cion equilibrada entre mujeres y hombres. Y traspone la Directiva (UE) 2022/2381 del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 23 de noviembre de 2022 relativa a un mejor equilibrio
de género entre los administradores de las sociedades cotizadas y medidas conexas, con
lo que Espana asume una posicion de liderazgo a la hora de incorporar a su ordenamiento
las normas y recomendaciones internacionales relativas a la igualdad de género.®

La nueva norma busca garantizar la representacion efectiva de las mujeres en elambito
politico. Para ello, modifica la legislacion electoral con el fin de establecer la obligatorie-
dad de las listas cremallera (candidaturas integradas por personas de uno y otro sexo
ordenadas de forma alternativa) en las elecciones de miembros del Congreso, Senado,
Parlamento Europeo, asambleas autondmicas, municipios, consejos insulares y cabildos
insulares.

También traslada al maximo 6rgano ejecutivo del Estado, el Consejo de Ministros, el
principio de representacion equilibrada, consistente en que ningun sexo debe tener una
presencia inferior al 40 % de los puestos en dicho 6rgano. Este principio se aplicara a la
hora de nombrar a las personas titulares de las vicepresidencias y de los ministerios.

Y en el ambito de la Administracion General del Estado, los 6rganos superiores y direc-
tivos (por ejemplo, las secretarias de Estado, las subsecretarias y las direcciones genera-
les) de cada ministerio deberan incorporar también este principio en los proximos cinco
anos. La obligacion se extendera a todas las entidades del sector publico estatal.

Por lo que supone el tema que nos ocupa, el anteproyecto de ley incorpora el men-
cionado principio de representacion equilibrada a distintos ambitos de la sociedad civil,
especialmente el empresarial3* Actualmente, la presencia de mujeres en los consejos de
administracion de las sociedades cotizadas en Espana se situa en el 29,3 % (357 conseje-
ras de un total de 1.220), y se limita al 19,6 % en el caso de la alta direccion (excluidas altas
directivas consejeras).

Sin embargo, con la nueva norma, los consejos de administracion de las sociedades
cotizadas y de las entidades de interés publico que tengan mas de 250 trabajadores o
una cifra de negocios de mas de 50 M€ o un activo superior a 43 M€ deberan tener una
composicion acorde con este principio, de modo que el numero de mujeres no podra ser
inferior al 40 % del total de los miembros del consejo. Para lograrlo, deberan adaptarse
los procesos de seleccidn para asegurar el cumplimiento de esta disposicion, debiendo,
en caso de empate entre varios candidatos, elegir al del sexo menos representado en el
consegjo.

En ambos tipos de sociedades se establece la obligacion de velar por que la alta
direccion también cumpla este principio y debera detallarse en la memoria la situacion al
respecto. En el caso de las sociedades cotizadas se establece como infraccion grave el
incumplimiento de estas previsiones.

30 GOMEZz LIGUERRE, C., «La igualdad de género en los consejos de administracion: una vision
critica de la regulacion espanola» 2019 Revista de Derecho de Sociedades, (57), pp. 125-156.

31 Necesidad ya puesta de relieve por la doctrina, vid. LOPEZ-MONIs GALLEGO, A., «Igualdad de
genero en el ambito empresarial: analisis de la regulacion espanola». Revista de Derecho de
Sociedades, (58), 2019, pp. 49-84.
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Por ultimo, el principio de representacion equilibrada debera cumplirse también en
las juntas de gobierno de los colegios profesionales, que ademas deberan incluir en su
memoria anual el niumero de miembros desglosados por sexo y, en caso de no alcanzar
el porcentaje establecido, aclarar los motivos y las medidas adoptadas para alcanzarlo. Y
también debera cumplirse en tribunales, jurados y 6rganos colegiados constituidos para
otorgar premios o condecoraciones de la Administracion General del Estado o entidades
integrantes del sector publico institucional estatal o cuando sean presididos por represen-
tantes de aquéllas.

Como vemos, por lo tanto, este Anteproyecto no solo incorpora el contenido de la
Directiva (UE) 2022/2381 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de noviembre de
2022 relativa a un mejor equilibrio de género entre los administradores de las sociedades
cotizadas, que antes ha sido expuesto, sino que va mas alla, estableciendo mecanismos
para asegurar la aplicacion del principio de paridad en la representacion y direccion de
otros organismos y organizaciones tanto de caracter publico como privado.

Como hemos tenido ocasion de analizar, la diversidad de género en los consejos de
administracion es una cuestion muy debatida e importante tanto en el ambito nacional
como internacional. Las mujeres estan suficientemente preparadas, acceden al mercado
laboral con normalidad y bastantes llegan a ser mandos intermedios. A partir de ahi, exis-
ten obstaculos para que alcancen puestos de alta direccion, como la dificultad que tienen
las mujeres para para conciliar la vida personal con la profesional, el estilo de organiza-
cion heredado por muchas empresas, con una cultura masculinizada, el hecho de que las
promociones a la alta direccion sea hecha por hombres, y que en algunos entornos los
hombres promocionan por su potencialy las mujeres por sus resultados. Por otro lado, las
mujeres tienen menos visibilidad, exigen menos que los hombres y se focalizan mas en el
desarrollo del trabajo que en las relaciones personales en el ambito profesional.

Lo que parece evidente es que la situacion no es buena, no solo para las propias muje-
res, sino para la sociedad en general. Los recientes estudios de prestigiosos organismos
como el Banco Mundial, demuestran el impacto econdmico que tiene la menor presencia
de la mujer en el mundo laboral y especialmente en las cupulas directivas. Es un asunto
que afecta al desarrollo de los paises y a la rentabilidad de las empresas. Los estudios
demuestran una evidente correlacion entre empresas con un numero significativo de
mujeres en sus equipos directivos y los resultados economicos. No se establece cau-
salidad directa, pero sin duda los resultados son tan relevantes que apoyan la idea que
promocionar a las mujeres parece una buena vy justa opcion.

Parece que no hay muchas dudas en que los equipos diversos estan mejor preparados
para el analisis y la toma de decisiones. Las mujeres suelen ser muy valoradas en algu-
nos rasgos de estilo de direccion necesarios para abordar el dificil entorno econémico
como la comunicacion, empatia, analisis de riesgos y gestion de equipos. Y por eso es tan
importante que no se paralice el progreso y los avances de los ultimos anos en el acceso
a la mujer a la alta direccidn de la empresa. En ese sentido, como hemos tenido ocasion
de examinar, a nivel europeo se ha aprobado recientemente la Directiva 2022/2381/UE,
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que a su vez es incorporada al Derecho interno espanol por el Anteproyecto de Ley Orga-
nica de representacion paritaria de hombres y mujeres en 6rganos de decision. Se avanza
pues en el camino de la igualdad, pues ambas normas suponen un paso mas alla de las
recomendaciones de derecho voluntario de los Codigos de Buen gobierno o de la Ley
Organica de Igualdad de 2007, ya que se imponen, entre otras medidas, cuotas minimas
obligatorias para las sociedades cotizadas, ademas de regular los procesos de seleccion
para alcanzar tales fines. Se busca asi impulsar el crecimiento economico, fomentar la
movilidad y lograr la igualdad de genero objetiva en el mercado laboral. Los proximos
anos seran cruciales para valorar si tal impulso logra su objetivo.
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Resumen: Este estudio se centra en el marco juridico de la promocion de la igualdad
en el sistema educativo, a través del analisis de la normativa internacional, comunitaria y
nacional especifica.

Esta investigacion subraya la relevancia de la educacion como herramienta fundamen-
tal para fomentar la cultura de la paz y el respeto a la dignidad humana, analizando los
marcos juridicos establecidos que buscan garantizar la igualdad de trato y de oportunida-
des en el ambito educativo. En este contexto, la Convencion sobre los Derechos del Nino
es un instrumento clave para la proteccion de los derechos humanos de los nifos y ninas,
y su analisis es fundamental para entender la importancia de la igualdad en la educacion.
Ademas, la inclusion y la educacidon emocional son valores que deben ser promovidos en
el sistema educativo, ya que permiten a los estudiantes adquirir las competencias nece-
sarias para un pleno desarrollo personal y profesional en una sociedad basada en el res-
peto mutuo y la cooperacion entre iguales.

En resumen, este estudio contribuye al debate sobre la promocion de la igualdad en el
sistema educativo, contribuyendo a la asuncion plena por parte de las instituciones edu-
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cativas del fomento reflexivo de una educacion inclusiva y equitativa para todos, especial-
mente basada en la promocion de la igualdad de género.

Abstract: This study focuses on the legal framework for the promotion of equality
in the education system, through the analysis of specific international, EU and national
regulations.

This research underlines the relevance of education as a fundamental tool for promoting
a culture of peace and respect for human dignity, analysing the legal frameworks estab-
lished to guarantee equal treatment and opportunities in the educational sphere. In this
context, the Convention on the Rights of the Child is a key instrument for the protection of
children's human rights, and its analysis is fundamental to understanding the importance
of equality in education. In addition, inclusion and emotional education are values that
should be promoted in the education system, as they enable students to acquire the skills
necessary for full personal and professional development in a society based on mutual
respect and cooperation among equals.

In summary, this study contributes to the debate on the promotion of equality in the
education system, contributing to the full assumption by educational institutions of the
reflexive promotion of an inclusive and equitable education for all, especially based on the
promotion of gender equality.

La igualdad se erige como uno de los fundamentos de la sociedad actual, siendo pilar
indispensable de las relaciones internacionales democraticas y un valor preponderante
en los ordenamientos juridicos que tienen como base el Estado de Derecho en todo el
mundo. El constitucionalismo, en su desarrollo historico, ha tenido como un egje principal
la integracion de cartas de derechos que pusieran de manifiesto una proteccion juridica
de la dignidad humana. Dignidad humana como valor otorgado a todas las personas, por
razon de sus propiedades inmanentes como la voluntad libre, la capacidad de amar, una
conciencia de bien y del mal, o el discernimiento. De esta manera, la dignidad humana
es un absoluto, el fundamento y razon primordial de los derechos humanos, como asi se
extrae de la misma Declaracion Universal de los Derechos Humanos. De este modo, la
dignidad humana, los derechos humanos y los derechos fundamentales constituyen un
vinculo indisoluble.

Desde el punto de vista de la formacion doctrinal de los derechos humanos, se eviden-
cia el engarce existente entre la idea de igual dignidad y la nocion misma de los derechos
humanos. Esta idea de igual dignidad, enraizada en el pensamiento humanista, implica
una conceptualizacion de la dignidad de todo ser humano que se sustenta unicamente
en su misma naturaleza, independientemente de cualquier otra circunstancia (Ballesteros
et al., 2007).

Con todo, el término de derechos humanos integra una gran complejidad, acentuada

por una constante e hipertrofiada utilizacion del mismo, no unicamente en la practica poli-
tica sino también en el lenguaje comun. También, respecto de la teoria ética, politica y
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juridica, en cuyo ambito no existe una definicion doctrinal inequivoca (Pérez Luno, 2001).
De este modo, se hace necesario revisar el calificativo de humano en el sintagma nominal
que nos ocupa, el cual implica no unicamente que todo individuo de la especie humana
es persona (titular de derechos) y que el bien juridico protegido por los derechos humanos
es el ser humano mismo, por lo que son derechos a sery no unicamente derechos a unos
bienes o servicios.

Respecto a sus notas caracteristicas, hacen referencia a la igualdad de todos los seres
humanos en cuanto a su titularidad, esto es, tienen vocacion de universalidad. Y esta uni-
versalidad no unicamente hace referencia a la corporeidad del ser humano (vida y salud),
sino también a la libertad (de conciencia o espiritual). Ademas, los derechos humanos son
inviolables, lo que significa que exigen respeto incondicionado de todas las personas,
instituciones y poderes publicos; aunque siempre teniendo en cuenta que los derechos
estan limitados por su propio contenido, que no es ilimitado, y que pueden ser limita-
dos por fines de interés social protegidos por el Estado de Derecho, asi como por otros
derechos humanos. De igual forma, debe admitirse la imposibilidad de disposicion fisica
o juridica de los derechos humanos por parte de su titular, siendo estos intransmisibles,
irrenunciables e imprescriptibles. Por ultimo, los derechos humanos son indivisibles, pues
la misma dignidad humana es indivisible, al igual que los seres humanos concretos; lo que
implica que existe una interdependencia y complementariedad de todos los derechos
humanos entre si, asi como que estos unicamente pueden realizarse de forma adecuada
conjuntamente.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos recoge, en su primer articulo, que
«Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros»
(ONU, 1948, p. 1). En efecto, comprobamos la indisociabilidad existente entre la razon (inte-
gradora de esa voluntad libre, discernimiento entre el bien y el mal.) —como elemento
constitutivo del ser parte de la especie humana—, la dignidad que se le atribuye a todo
individuo correspondiente y la detentacion de derechos. De este modo, la igualdad es
igual dignidad para todo el conjunto de seres humanos, lo que finalmente implica la exi-
gencia ad intra y ad extra del respeto a unos derechos subjetivos concretos.

Por otro lado, la expresion derechos fundamentales, como ya hemos comentado,
queda intrinsecamente relacionada con la de derechos humanos, pues se refiere a aque-
llos derechos humanos positivizados por el ordenamiento juridico interno de cada pais,
fundamentalmente en la Constitucion. EL concepto de derechos fundamentales pone de
manifiesto «la naturaleza especial que dichos derechos poseen, pues tienen la conside-
racion de elementos basicos preeminentes en el ordenamiento juridico» (Lopez Guerra et
al,, 2003, p. 142). Esto significa que el ordenamiento juridico de cada pais (concretamente su
Constitucion y la interpretacion de esta que pueda dar su Tribunal Constitucional) definira
de forma acotada su significado preciso. Aun asi, la inclusion de una carta de derechos en
las constituciones democraticas constituye una pieza esencial, a nivel dogmatico, de los
principios mas importantes de la convivencia en los Estados democraticos de Derecho,
detentando asi una concepcion dualista de los derechos fundamentales que integran la
condicion tanto de derechos como de valores constitucionales (Alvarez Conde, 2006).

Asi pues, la igualdad no se configura Unicamente como un derecho subjetivo, sino que
forma parte de los propios fundamentos del Estado social y democratico de Derecho.
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Como principio general del Derecho, y mas alla: se configura como elemento definito-
rio del Bien Comun de la Teoria General del Derecho, esto es, como parte del conjunto
optimo de los bienes de todos los hombres, tanto individuales y colectivos (Gonzalez-Za-
patero, 2017). Esta igualdad se concreta en la igual capacidad de detentar derechos y
libertades fundamentales independientemente de las condiciones internas o externas de
la persona. En el caso de la Constitucion Espanola, el articulo 1 lo recoge asi de forma
clara, al propugnar como valores superiores del ordenamiento juridico espanol la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Pero, ademas, y respecto de la conceptuali-
zacion como derecho fundamental, el articulo 14 establece que «los espanoles son igua-
les ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social»
(Cortes Generales, 1978). Asi pues, de este derecho/valor se extrae también el principio
de no discriminacion que implica que el Derecho no puede distinguir en razén alguna a las
personas, en la aplicabilidad o preponderancia de los derechos humanos.

En este punto, debemos realzar la trascendencia individualizada de la no discriminacion
por razén de sexo, que implica, segun el Tribunal Constitucional (1987), medidas dirigidas
a eliminar situaciones de discriminacion existentes en las que se encuentran las mujeres y
también mas concretamente determinadas categorias de mujeres, amén de la prohibicion
absoluta de las diferencias de trato en que intervenga el sexo como criterio de distincion.
Por ello, el Alto Tribunal considera no solo aceptables sino casi exigibles las llamadas accio-
nes positivas (también las legislativas), siempre con justificacion o justificacion reforzada, y
siempre y cuando busquen la parificacion (TC, 2001). Con ello, las politicas e instrumentos
juridicos que persiguen la igualdad material aplicando medidas de parificacion o equidad,
sony reflejan ser manifestaciones concretas del principio de igualdad.

En consecuencia, podemos conceptualizar la igualdad de género como un derecho
humano fundamental, base de una sociedad justa. A través de politicas publicas y de la
generacion de normas justas, se puede construir una equidad de género que permita
superar las diferencias en las condiciones que histéricamente se han desarrollado hom-
bres y mujeres. Asi, la equidad es un instrumento necesario para alcanzar la igualdad. La
igualdad supone que las responsabilidades y derechos, asi como las oportunidades, no
dependan del sexo con el que se nace; también, que las necesidades de mujeres y hom-
bres, como miembros del género humano, son igual de importantes.

En este sentido, al concepto de igualdad como derecho humano y como valor supremo
de los ordenamientos juridicos de los Estados de Derecho, también podemos adicionar
su catalogacion como Objetivo de Desarrollo Sostenible centrado en las personas, pues
mujeres y hombres, en condiciones de igualdad de género, tienen las mismas oportu-
nidades y posibilidades de contribuir al desarrollo de las sociedades humanas, tanto en
los planos politico, econdmico, social y cultural (UNESCO, 2022). Por consiguiente, una
de las politicas publicas que mas impacto pueden tener en la promocion de la igualdad
no es otra que la educacion, siendo expresado en forma de ODS por la ONU (2015), de la
siguiente manera: «garantizar una educacion inclusiva, equitativa y de calidad y promover
oportunidades de aprendizaje durante toda la vida para todos», con el objeto de «lograr
la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y las nifas>.

La educacion, como politica o conjunto de politicas publicas, tiene una gran capaci-
dad transformadora, lo que implica la posibilidad de un avance mas que sustancial en
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materia de igualdad. Por tanto, la promocion de la igualdad en y a través de la educacion
constituye una herramienta indispensable en el desarrollo de una sociedad consciente y
comprometida con la plenitud de todos sus miembros por igual.

En suma, una promocion optimizada de la igualdad en la educacion trasciende de
forma evidente cualquier esfuerzo o sacrificio que pueda suponer, puesto que sus resul-
tados positivos ho Unicamente van a revertir a los contemporaneos, sino que se disemina-
ran en el futuro y retroalimentaran a su vez nuevas y mas ambiciosas acciones tendentes
a una mejora de la convivencia en nuestras sociedades.

La Real Academia Espanola (2014), define promocion analogamente a como lo hace
para otras acciones, remitiendo al verbo transitivo sobre el que recaen. De esta forma, la
acepcion que buscamos la encontramos como accion y efecto de impulsar el desarrollo
o la realizacion de algo. Sin embargo, también nos da otro significado muy interesante:
el del conjunto de actividades cuyo objetivo es dar a conocer algo. Asi, la promocion
de la igualdad puede definirse como la accion o conjunto de acciones orientadas a
dar a conocer o impulsar el desarrollo o la perfeccion de la igualdad en un contexto
determinado.

Sin embargo, la promocion de la igualdad de género no es una cuestion exclusiva de
las mujeres, sino de toda la sociedad. Hombres y mujeres deben integrar como propia
la reflexion de que la igualdad unicamente se puede conseguir a traves del esfuerzo, el
ahinco y el buen hacer de todos los miembros de las comunidades humanas (Urios Moli-
ner, 2013). De esta forma, y como ya recomendara el Consejo de Europa (1997), se deben
desarrollar y apoyar modos de educar a los ninos de forma no estereotipada y orientada
a la no violencia. Y en este punto, respecto a la promocion de la igualdad en el contexto
que nos ocupa, debemos poner de relieve la diferenciacion entre igualdad de género en
educacion, que implica un derecho a la educacion de todos los educandos que integra el
acceso igualitario a oportunidades de aprendizaje y recursos, mismo trato e igual bene-
ficio. Por su parte, la igualdad de género a través de la educacion, implica que la educa-
cion puede desempenar un papel primordial en la igualdad de género, promoviendo y
poniendo en valor actitudes y acciones tendientes a que la igualdad material sea una rea-
lidad definitiva, de forma que caracteristicas como el género -asi como otras, que ademas
pueden superponerse: edad, discapacidad, etnia, geografia y nivel socioecondmico-, no
sean fuentes de desventaja y marginacion, concebida esta ultima como un proceso por
el que se relega a personas a una posicion no relevante que les impide participar plena-
mente en la sociedad mediante el ejercicio de sus derechos.

Por otro lado, la promocion de la igualdad en educacion debe integrar la generacion de
metodologias que aborden las contumaces disparidades de género existentes, asi como
la propuesta de una concepcion holistica del proceso educativo suficientemente potente
que pueda incorporar un profundo debate sobre entornos de aprendizaje, contenidos,
practicas de ensefanza y aprendizaje, evaluacion y empleabilidad. En este mismo sen-
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tido, la propia UNESCO (2022, p. 20) ha establecido dos objetivos estrategicos al respecto:
1) fortalecer los sistemas educativos para que generen transformacion y promuevan la
igualdad de género y 2) empoderar a las ninas y las mujeres a traves de la educacion
para que tengan una vida y futuro mejores.

Sin embargo, no podemos obviar una herramienta imprescindible para la consecu-
cion de la igualdad efectiva entre mujeres y varones a través de la eliminacion de las
desigualdades de género, la optica de género. Puesto que su meta no es otra, como
afirma Fernandez Ruiz-Galvez (2017, p. 271-272), que la de «acabar con la subordina-
cion de las mujeres como grupo y empoderar a las mujeres en todos los ambitos de
la vida». De hecho, la inclusion de la perspectiva de género en programas educativos
tiene una capacidad transformadora, generando un cambio social desde la eliminacion
de superestructuras que fomentan las desigualdades, a una educacion que infunde a
los ninos y ninas, jovenes y adultos la aspiracion a reflexionar sobre las causas subya-
centes de las desigualdades de genero y contribuir de forma activa en la eliminacion de
politicas y practicas discriminatorias. La optica de géenero no puede ser integrada uni-
camente en ciertas etapas educativas, sino que debe constituir un elemento sustancial
de la comunidad educativa en generaly en todos los procesos de atencidn, orientacion,
ensefanza y aprendizaje. Las transiciones educativas, la formacion técnica, los curricu-
los, el entorno educativo, los materiales didacticos e incluso la formacion del profeso-
rado deben quedar imbuidas de una optica de género orientada a descubrir, senalar,
valorar y liquidar la subordinacion de las mujeres en todos los contextos. En definitiva,
resulta imprescindible desarrollar propuestas didacticas igualitarias que fomenten acti-
tudes criticas ante la discriminacion de la mujer, tanto en contextos especificos como
globales.

La igualdad de oportunidades para mujeres y hombres, y el desarrollo pleno de las
potencialidades de cada cual, son los objetivos de la educacion en igualdad, como pro-
puesta metodologica de formacion y educacion de hombres y mujeres en las mismas
condiciones (Instituto de la Mujer, 2007). Una politica educativa que integre este tipo de
estrategias conseguira fortalecer el sistema educativo en la promocion de la igualdad
de género, el empoderamiento de nifas y mujeres y la construccion de una sociedad
mas justa para todos. Ademas, el acceso a los diferentes niveles de ensenanza y la
promocion no deben ser las Unicas metas, sino que el sistema, y quienes lo integramos,
debemos de hacer un esfuerzo colectivo e individual por el que se consiga que todas
las personas consigan un nivel de competencias personales y profesionales que facili-
ten la inclusion en la sociedad, en todos los niveles posibles.

1. MARCO JURIDICO DE LA
PROMOCION DE LA IGUALDAD EN EL
SISTEMA EDUCATIVO ESPANOL

El sistema autondmico espanol implica el reconocimiento del derecho a la autonomia
de las nacionalidades y regiones de Espana (art. 2 CE), por lo que encontramos un amplio
desarrollo normativo de las asambleas legislativas de las diferentes Comunidades Auto-
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nomas en el ambito de sus competencias. Sin embargo, no podemos obviar que todas
ellas tienen un gran marco juridico comun de referencia, por lo que consideramos mas
que interesante incluir la relacion de parte de la normativa relacionada con el principio de
igualdad del ambito internacional, comunitario y espanol.

1. Marco juridico internacional y comunitario.

En primer lugar, no podemos dejar de senalar la Declaracion Universal de Derechos
Humanos anteriormente comentada, que recoge en su preambulo la igualdad de dere-
chos entre hombres y mujeres, junto con la dignidad y el valor de la persona como sus-
trato fundamental del elenco de derechos recogidos en el documento. En esta Declara-
cion, encontramos hasta catorce referencias relacionadas con este principio, dos en el
preambulo y el resto en el articulado. El articulo 1 hace referencia a la igualdad dignidad
de todos los seres humanos, recalcando las ideas resaltadas anteriormente respecto del
preambulo. El articulo 7, por su parte, expone el principio de igualdad ante la ley, y el 10
eligual acceso a una tutela judicial efectiva. El articulo 16, por su parte, analiza el acceso
al matrimonio en condiciones de igualdad; y el articulo 21, el acceso a la funcion publica.
Seguidamente, encontramos los articulos 23, 25y 28, que sefialan la igualdad y proporcio-
nalidad en el salario para las mismas condiciones laborales, eligual acceso a la proteccion
socialy el acceso igualitario a la educacion para todas las personas. Hasta aqui, podemos
observar como se evidencia una dualidad en los derechos/valores expuestos, que actuan
como derechos subjetivos y reglas de actuacion para los poderes publicos de los Estados.

Respecto delandlisis sobre el objeto de esta investigacion, resulta conveniente y necesa-
rio reflexionar sobre el documento de la Convencion sobre los Derechos del Nino, que tiene
por objeto ampliar las oportunidades de todos los ninos y ninas, protegiendo sus derechos.
Los derechos que de mayor valor se postulan son los de la salud, la educacion y la protec-
cion, ademas de la igualdad. Ademas, el preambulo de la Convencion vuelve a incidir en la
fundamentacion de los derechos de los ninos sobre la dignidad intrinseca de la persona,
ademas de la no discriminacion por cualquier razon o caracteristica. Asi mismo, explicita
la igualdad como uno de los «ideales» necesarios para el pleno desarrollo independiente
en sociedad de los ninos y ninas. La Convencion sobre los Derechos del Nino es muy inte-
resante para esta investigacion, pues refiere el vinculo vital entre educacion y respeto a
los derechos de los ninos: igualdad de oportunidades respecto al acceso a los diferentes
niveles educativos de forma gratuita, incluida la formacion profesional; orientacion educa-
tiva, o también, respeto a la dignidad humana en las formas de ensefanza. La Declaracion
incide, asimismo, en el acceso de los ninos en términos de igualdad a participar en la vida
cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento (art. 31) o a las garantias procesales necesa-
rias (art. 40). Asi, Naciones Unidas (1999), también en su Resolucion 53/243, expone que la
educacion resulta absolutamente vital como herramienta de promocion de la cultura de la
paz, atendiendo especificamente a la resolucion pacifica de conflictos y un espiritu total de
respeto a la dignidad humana y al principio de no discriminacion.

Por otra parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que con-
sagra los derechos fundamentales de los que gozan las personas en la Union, engloba la
misma dualidad que venimos tratando durante todo el estudio: elementos que suponen
derechos subjetivos al mismo tiempo que fundamentos de una manera de entender la
dignidad humana y su desarrollo en sociedad. Asi, su preambulo cita estos mismos valo-
res, base la propia Union: la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, la
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democracia y el Estado de Derecho, libertad, seguridad y justicia. Todo ello, ademas del
emplazamiento de la persona como centro de la actuacion de las instituciones comuni-
tarias y estados miembros. No resulta extrano, pues, que el Capitulo Il de la Carta haga
referencia directa al concepto de igualdad, e integre los principios de igualdad ante la
ley y no discriminacion (articulos 20 y 21), asi como la igualdad expresa entre hombres y
mujeres. La Carta tiene por objeto reforzar la proteccion de los derechos fundamentales en
toda la Union, respetando las competencias de todos los niveles de las diferentes adminis-
traciones; y todo ello, en coherencia con las obligaciones juridicas resenadas en diferentes
textos como el Tratado de la Union Europea y resto de tratados comunitarios, el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
las Cartas Sociales adoptadas por la Union y por el Consejo de Europa, asi como por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Sin embargo, estos documentos recogen una idea similar a los ya tratados, pues
ejemplifican también los postulados de centralidad de la dignidad humana como sustrato
de los derechos fundamentales. Por ello, nos remitimos a Lo ya expuesto en esta seccion.

2. Marco LEGISLATIVO ESPANOL.

Atendiendo al principio de jerarquia normativa, no podemos sino considerar en primer
lugar la disposicion del valor de la igualdad en el andamiaje constitucional. Si bien es cierto
que hemos venido realizando varios apuntes a lo largo del texto, y que existen al respecto
numerosos, extensos y profundos analisis en la literatura cientifica, consideramos intere-
sante recalcar la preeminencia que el principio de igualdad despliega a lo largo de nuestra
norma suprema del ordenamiento juridico. La igualdad se incardina en la Constitucion ya
en el Titulo Preliminar como valor superior del ordenamiento juridico, ademas de que se
expone como puerta de acceso al Capitulo Segundo sobre derechos y libertades. De este
modo, en el principio de igualdad se inserta la igualdad ante la ley y el principio de no dis-
criminacion. Sin embargo, a lo largo de la redaccion constitucional encontramos tambien
el acceso en criterios de igualdad a funciones y cargos publicos (articulo 23), al derecho
a contraer matrimonio con plena igualdad juridica (articulo 32); asi como la contribucion al
sostenimiento de los gastos publicos en regimen de igualdad y progresividad (articulo 31).

En articulo 149, ademas, encontramos, respecto a las competencias exclusivas del
Estado, la regulacion de las condiciones basicas garantistas del principio de igualdad de
todos los espafoles en el gjercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales. En este punto, también cabe mencionar la puntualizacion del articulo
27, que expone que la educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la personali-
dad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia ya los derechos
y libertades fundamentales. Sin hacer una mencion expresa, el constituyente esta reali-
zando esencialmente una alusion a la promocion de la igualdad en el sistema educativo.

Por su parte, la Ley Organica 3/2020 de Educacion (LOMLOE), establece en su pream-
bulo la necesaria adopcion de un enfoque global de igualdad de género a traves de la
coeducaciony el fomento en todas las etapas educativas de un aprendizaje orientado a la
igualdad real entre hombres y mujeres, asi como la prevencion de la violencia de género.
Lainclusion, asi, aparece también como un valor del sistema educativo propugnado, valor
que salpica el texto junto con la también incluida educacion emocional, un marco, en
definitiva, que dé la oportunidad a nifas, ninos, jovenes y adultos, la adquisicion plena
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de las competencias necesarias para un pleno desarrollo personal y profesional en una
sociedad basada en el respeto mutuo y la cooperacion entre iguales.

Respecto al articulado, se referencia una miriada de menciones al principio de igual-
dad desde multiples perspectivas, pero en términos muy parecidos al preambulo. En un
sentido puro de politica educativa, atender a la redaccion consolidada del articulo 13 de
la LO 2/2006 de Educacion, donde se exponen como objetivos de la educacion infantil la
promocion, aplicacion y desarrollo de normas sociales que promuevan la igualacion de
género. Aqui, resulta interesante reflexionar sobre estos usos sociales como conjunto de
practicas, pautas y reglas de comportamiento generalmente admitidas. Sin duda alguna,
el sistema educativo ha de buscar que los futuros miembros de la sociedad integren
como propias formas de comportarse coherentes con una sociedad que se atribuye valo-
res como la igual dignidad de todas las personas que la componen. Evidentemente, la
propuesta del legislador se especifica como uso social normativo, pues eventualmente
se concretara como una pauta de vinculatoriedad social en la que la sociedad espanola
ejerce una presion moral hacia comportamientos igualitarios.

En cuanto a la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no dis-
criminacion, ésta, expone en su articulo 3 la educacion como ambito objetivo de aplica-
cion. Asi, la promocion de la igualdad en el sistema educativo se propone en el perimetro
de las administraciones educativas en general (articulo 13), respecto a la supresion de
estereotipos y la garantia de la preponderancia en sus actuaciones del principio de no
discriminacion, la formacion del profesorado y el principio de igualdad como contenido
especifico en todas las etapas educativas. La ley también contempla en su articulo 14 la
promocion en la educacion no formal de la transmision de los derechos humanos, con el
objetivo de la evitacion sistéemica de los egresados de actitudes y actuaciones prejuicio-
sas, fanaticas y radicales alentadoras de la vulneracion de la igualdad de trato y la no dis-
criminacion; haciendo hincapié en la dignidad de la persona como base de los principios
y valores democraticos de convivencia.

Por ultimo, realizar una especial mencion al ciclo formativo de grado superior que
desarrolla el perfil profesional de los tecnicos superiores de promocion de la igualdad
de género. Este ciclo se enmarca dentro de la familia profesional de Servicios Sociocul-
turales y a la Comunidad, y esta regulado por el Real Decreto 779/2013, de 11 de octubre.
Este ciclo formativo responde al mandato de legislador que integran los articulos 23 de
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres,
y el articulo 4 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, que establece que el sistema educativo incluya
entre sus fines la educacion en el respeto de los derechos vy libertades fundamentales
y en la igualdad de derechos y oportunidades entre mujeres y hombres. De esta forma,
el sistema educativo se asegura de desarrollar profesionalmente un perfil especifico en
promocion de la igualdad mediante el desarrollo de un ambito profesional objetivado en
la programacion, desarrollo y evaluacion de intervenciones relacionadas con la promo-
cion de la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres. Por tanto, de
la lectura del titulo y el curriculo (Orden ECD/1545/2015) de la titulacion se desprende el
claro objetivo de tener un impacto significativo en la promocion de la igualdad en y desde
la educacion. Huelga decir, que en la actualidad existen mas de una docena de centros
publicos que ofertan esta titulacion en la Comunitat Valenciana, a pesar de la relativa
novedad del mismo. Sin embargo, y como dato, el porcentaje de matriculacion en los
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ciclos de grado superior de la familia profesional Servicios Socioculturales y la Comuni-
dad —a la que pertenece el titulo de Técnico en Promocion de la Igualdad de Géenero—,
por parte de los varones, es unicamente 13,3 %. Por consiguiente, resulta necesario repen-
sar algunos de los esfuerzos de la administracion por fomentar un mecanismo, en princi-
pio, facilitador de la igualdad.

Como expone Fernandez Ruiz-Galvez (2003), la igualdad es una de las ideas morales mas
intuitivas. Asi, la igualdad se configura como parte esencial de la moral social, ese conjunto
de preceptos de un grupo social que integra la moral de la conciencia individual orientada
al bien y la moral de los sistemas religiosos o filosoficos imperantes en un grupo humano
determinado. No es de extranar, por tanto, que una de las funciones del Derecho implique una
posicion activa en la promocion de situaciones justas. Igualdad y justicia se revelan como un
binomio, el cual se asienta sobre la idea de igual dignidad de todos los seres humanos, que se
erige en el fundamento y origen de la idea de derechos humanos como derechos universales.

Ademas, la igual dignidad no es Unicamente el fundamento de los derechos humanos,
sino que se erige como un valor y principio ético, por el cual, los seres humanos, indepen-
dientemente de sus diferencias entre si, deben ser tratados como iguales, ya que la igual-
dad no supone solo la constatacion de una realidad empirica, sino que es una exigencia
etica. De este modo, una sociedad que busca la igualdad es respetuosa con la dignidad
humana de todas las personas: mujeres y hombres, nifos, adultos, concebidos, ancianos,
inmigrantes, enfermos; todos ellos.

Y, en efecto, la igualdad no significa imitacion, simetria, conformidad ni homogeneidad,
supone afirmar que todos los seres humanos son iguales en cuanto a seres humanos e
iguales en dignidad, pero sin rechazar sus diversas desemejanzas. La igualdad no es un
concepto contrario a las diferencias, sino a las desigualdades. Por ello, la promocion de
la igualdad en la sociedad es un compromiso ético activo que esta orientada a la idea de
justiciay que debe servirse de los necesarios mecanismos juridicos y herramientas meta-
juridicas para la erradicacion de las desigualdades.

Por ello, resulta muy interesante el analisis de la normativa de promocién de la igual-
dad eny desde la educacion, pues, mas alla de la importancia economicista y de progreso
de esta politica publica, implica un claro deseo por parte de los poderes publicos y de la
opinion publica de cimentar una sociedad comprometida con la dignidad de la persona
en su expresion superior. A lo largo del analisis del marco juridico sobre promocion de la
igualdad en el sistema educativo valenciano hemos observado paralelismos en la redac-
cion, respecto de esta fundamentacion del principio de igualdad. Fundamento desarro-
llado igualmente en los diferentes niveles administrativos y competenciales, el respeto al
valor primigenio de la dignidad humana.
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Resumen: Estudio sobre el proceso de asistencia juridica penal entre los EEUU de
Ameérica y Espana comparando el Tratado bilateral de Asistencia Juridica Mutua en mate-
rial penal suscrito entre EEUU y Espana el 20 de noviembre de 1990 con el Instrumento de
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ratificacion surgido a raiz de lo dispuesto en el art. 3.2 del Acuerdo de Asistencia Judicial
Penal entre la UE y los EEUU, instrumento que fue firmado en Madrid el 17 de diciembre
de 2004 a traves del cual se adaptaron las disposiciones del anterior tratado bilateral a
los acuerdos alcanzados entre los Estados Unidos de América y los Estados miembros
de la Union Europea en 2003. En el estudio se realiza una comparativa con la finalidad
de reflejar las novedades surgidas de los acuerdos alcanzados en 2003 y en especial se
analizan los Equipos Conjuntos de Investigacion como instrumento fundamental de la
cooperacion penal internacional.

Abstract: Study on the criminal legal assistance process between the United States of
America and Spain, comparing the bilateral Treaty on Mutual Legal Assistance in criminal
matters signed between the United States of America and Spain on November 20, 1990
with the Instrument of ratification arising from the provisions of the art. 3.2 of the Criminal
Judicial Assistance Agreement between the EU and the US, an instrument that was signed
in Madrid on December 17, 2004, through which the provisions of the previous bilateral
treaty were adapted to the agreements reached between the United States of America
and the States members of European Union in 2003. In the study, a comparison is made
in order to reflect the novelties arising from agreements reached in 2003 and, in particular,
the Joint Investigation Teams are analyzed as a fundamental instrument of international
criminal cooperation.

l. INTRODUCCION

En el presente estudio se analizara el Tratado bilateral de asistencia juridica mutua en
materia penal entre los Estados Unidos de America y el Reino de Espafia suscrito en Was-
hington el 20 de noviembre de 1990, germen del auxilio judicial en el ambito penal entre
ambos paises.

Este Tratado fue objeto de integracion a través del Instrumento firmado en Madrid el 17
de diciembre de 2004 en el marco del art. 3.2 del Acuerdo de Asistencia Judicial entre los
Estados Miembros de la UE y los EEUU de América que permitio, entre otras novedades,
la posibilidad de solicitar la asistencia no solo las autoridades judiciales, sino también las
autoridades administrativas encargadas de las investigaciones penales; la posibilidad de
identificar y obtener informacion de las cuentas bancarias de las personas investigadas o
acusadas; el uso de medios de comunicacién agiles para la transmision y recepcion de
solicitudes de asistencia como el fax o el correo electronico; el recurso de la videoconfe-
rencia para tomar declaraciones testificales y periciales; regulacion de normativa relativa
a la proteccion de datos y al caracter confidencial de la solicitud, y, con caracter especial,
y realizando un estudio mas riguroso, sobre la posibilidad de creacion de equipos conjun-
tos de investigacion como instrumento de cooperacion judicial en el ambito penal entre
ambos Estados.

Se expondran las modificaciones sufridas en el Tratado bilateral de asistencia juridica
mutua en materia penaly recogidas en el Texto Integrado tras la firma por parte de Espana
del Instrumento previsto en el art. 3.2 del Acuerdo de Asistencia Judicial entre EEUU y la
UE en Madrid el 17 de diciembre de 2004 que se recogié en un Anexo relativo al mismo.
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Finalmente y a los efectos de convertir este trabajo en un instrumento practico y util
para los diversos operadores juridicos se analizaran los Equipos Conjuntos de Investigacion
que pueden constituirse entre las autoridades de ambos paises siendo una herramienta
esencial de la cooperacion penal internacional.

. ELTRATADO DE ASISTENCIA JURIDICA
MUTUA EN MATERIA PENAL ENTRE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICAY EL REINO
DE ESPANA FIRMADO EN WASHINGTON
EL 20 DE NOVIEMBRE DE 1990*

1. Estructura del Tratado. Ambito objetivo
y subjetivo de aplicacion.

El dia 20 de noviembre de 1990 los Gobiernos del Reino de Espafa y de los Estados
Unidos de Ameérica firmaron en Washington el Tratado de Asistencia Juridica Mutua en
Materia Penal.

En su estructura constaba de un indice y 20 articulos relativos a Art. 1. Objetos del Tra-
tado; Art. 2. Autoridades Centrales; Art. 3. Limites de la asistencia; Art. 4. Forma y contenido de
la solicitud; Art. 5. Ejecucion de las solicitudes, Art. 6. Gastos; Art. 7. Limites de utilizacion; Art.
8. Testimonios o pruebas en el Estado requerido; Art. 9. Archivos oficiales; Art. 10. Testimonio
en el Estado requirente, Art. 11. Traslado de personas detenidas; Art. 12. Localizacion e identifi-
cacion de personas u objetos; Art. 13. Notificacion de documentos; Art. 14. Registro y embargo;
Art. 15. Devolucion de objetos; Art. 16. Producto del delito; Art. 17. Compatibilidad de otros
Acuerdos; Art. 18. Procedimiento de consultas; Art. 19. Iniciacion de procedimientos criminales
en el Estado requerido y Art. 20. Ratificacion, entrada en vigor y denuncia.

Se completaba el Tratado con dos Formularios (Formulario Ay Formulario B) relativos
a «Certificado de autenticidad de documentos mercantiles» y «Declaracion sobre objetos
embargados>.

Como indicaba su articulo primero el objeto del Tratado era prestarse asistencia mutua
en cuanto a las investigaciones y procedimientos en materia criminal que se siguieran en
cualquiera de los dos paises.

1 Tratado de asistencia juridica mutua en materia penal entre EEUU y Espara. Firmado el 20 de
noviembre de 1990. BOE de 17 de junio y de 17 de julio de 1993. El Tratado estaba sujeto a ra-
tificacion para su entrada en vigor siendo firmado por los Gobiernos del Reino de Espanay de
los Estado Unidos de América el 20 de noviembre de 1990 en Washington, y los instrumentos
de dicha ratificacion debian ser posteriormente canjeados en Madrid lo antes posible, siendo
finalmente canjeado el 19 de mayo de 1993. Se establecia que la entrada en vigor se produciria
el ultimo dia del mes siguiente al canje de los Instrumentos de Ratificacion lo que se produjo
con fecha de 30 de junio de 1993.
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La asistencia comprenderia:

a) la recepcion de testimonio o declaraciones;

b) la facilitacion de documentos, antecedentes y elementos de prueba;

¢) la notificacion de documentos;

d) la localizacion e identificacion de personas u objetos;

e) eltraslado de personas detenidas a los efectos de prestacion de testimonio u otros;
f) la ejecucion de ordenes de registro y embargo;

g) la inmovilizacion de activos;

h) las diligencias relativas a embargos e indemnizaciones;

i) iniciar procedimientos criminales en el Estado requerido;

J) cualquier otra forma de asistencia no prohibida en la legislacion del Estado requerido.

El Tratado se celebro exclusivamente con fines de asistencia juridica mutua entre los
Estados contratantes conforme establecia su articulo 1.4.

En lo concerniente a su ambito subjetivo y conforme a lo dispuesto en su articulo
segundo cada uno de los Estados contratantes designaria una Autoridad Central a la que
corresponderia la transmision y recepcion de las solicitudes de asistencia.

En el caso de los Estados Unidos de América la Autoridad Central seria el Fiscal General
o las personas designadas por el mismo.

Con respecto a Espana, la Autoridad Central seria el Ministerio de Justicia —Secretaria
General Técnica— o las personas designadas por ella.

Las Autoridades Centrales se comunicarian directamente entre si a los efectos del Tra-
tado y serian quiénes asumirian las mas elevadas responsabilidades en el cumplimento
de las disposiciones del Tratado en orden a asegurar la asistencia judicial y la cooperacion
entre los paises firmantes.

La obligacion de prestar asistencia juridica mutua del Estado requerido no era, ademas,
absoluta ni ilimitada para todos los supuestos pudiendose denegar la misma de acuerdo
con su articulo 3, si:

a) la solicitud se referia a un delito tipificado en la legislacion militar y no en la legisla-
cion penal ordinaria; o

b) la cumplimentacion de la solicitud pudiera atentar contra la seguridad juridica y
otros intereses esenciales del Estado requerido.

No obstante, y previamente a denegar dicha asistencia, la Autoridad Central del Estado
requerido consultaria con la Autoridad Central del Estado requirente la posibilidad de
acceder a la asistencia con sujecion a las condiciones que la primera estimase necesarias.
Si el Estado requirente aceptase la asistencia con sujecion a dichas condiciones habria de
ajustarse a las mismas.

En el supuesto que la Autoridad Central del Estado requerido denegara la asistencia,

habria de informar a la Autoridad Central del Estado requirente sobre las razones de la
denegacion.
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Por lo tanto, el Tratado admitia la posibilidad de denegar la asistencia juridica mutua
solicitada al Estado requerido siempre y cuando se motivaran las razones de la denega-
ciony se basara en alguno de los dos supuestos observados.

En cuanto al principio de doble incriminacion, esto es, la necesidad para prestar el auxi-
lio judicial solicitado que el hecho perseguible como delito por el Estado requirente lo
fuera también en el Estado requerido, como regla general, el Tratado manifestaba que la
asistencia judicial penal se prestaria con independencia de que el hecho que motivase la
solicitud de asistencia fuera o no delito en el Estado requerido.

Excepcionalmente, si la asistencia se solicitase a los fines de realizar diligencias relati-
vas a embargos e indemnizaciones, seria necesario que el hecho que diera lugar al pro-
cedimiento fuese constitutivo de delito y estuviese castigado por la legislacion de ambos
Estados con una pena privativa de libertad superior a un ano.

Se mantiene por consiguiente el principio de doble incriminacion pero de una forma
limitada, aplicandose unica y exclusivamente cuando el hecho que motivara el procedi-
miento de asistencia fuera constitutivo de delito y ademas de ello estuviera castigado por
la legislacion de ambos paises, Estado requerido y Estado requirente, con pena privativa
de libertad superior a un ano y unicamente para el supuesto que la asistencia solicitada se
tratara de diligencias de embargo de bienes o de indemnizaciones.

2. Forma, contenido de la solicitud y ejecucion.

El Tratado exige la forma expresa para emitir validamente la solicitud de asistencia
debiendo formularse por escrito con la unica excepcion que la Autoridad Central del
Estado requerido la aceptase en otra forma en los casos de urgencia, pero aun asi, la soli-
citud habria de confirmarse por escrito en el plazo de 10 dias a menos que la Autoridad
Central del Estado requerido aceptase otra forma.

Ademas de ello, y salvo acuerdo en contrario, la solicitud se formulara en el idioma del
Estado requerido.

En cuanto a su contenido, las solicitudes deben incluir necesariamente lo siguiente:

a) nombre de la Autoridad encargada de la investigacion, del procedimiento o de las
diligencias a que la solicitud se referia;

b) descripcion del asunto y naturaleza de la investigacion, del procedimiento o de las
diligencias con mencion del delito concreto a que el asunto se referia;

c) descripcion de las pruebas, de la informacion o de cualquier otro tipo de asistencia
que se interesarg;

d) declaracion de la finalidad para la que se solicitaban las pruebas, la informacion o
cualquier otro tipo de asistencia.

Y en la medida de lo necesario y posible, las solicitudes incluiran:

a) informacion sobre la identidad y la localizacion de la persona que haya de propor-
cionar las pruebas que se solicitaban;
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b) informacion sobre la identidad y la localizacion de la persona a quién hubiera de
notificarse un documento, su conexion con las diligencias que se estuvieran practi-
cando y forma en que habria de ser notificada;

¢) informacion sobre la identidad y el paradero de la persona u objeto que hubieran de
ser localizados;

d) descripcion exacta del lugar o persona que hubiera ser objeto de registro y de los
bienes que hubieran de ser embargados;

e) descripcion de la forma en que hubieran de tomarse y hacerse constar los testimo-
nios o declaraciones;

f) relacion de las preguntas que hubieran de formularse a los testigos;

g) descripcion de cualquier procedimiento especial que hubiera de seguirse en la
cumplimentacion de la solicitud;

h) informacion sobre retribuciones y gastos a que tuvieran derecho las personas cuya
presencia se solicitare del Estado requirente;

i) cualquier otra informacion que hubiera de ser util al Estado requerido para la mejor
cumplimentacion de la solicitud.

Se exige al Estado requerido que cumplimente la solicitud con prontitud establecién-
dose la necesidad de que la Autoridad Central del Estado requerido la cumplimentara con
celeridad o, en su caso, la trasladara a la Autoridad competente para ello.

Las autoridades competentes del Estado requerido actuaran con toda diligencia para la
ejecucion de la solicitud. Para ello los Tribunales de dicho Estado estarian facultados para
emitir citaciones, ordenes de registro y cualesquiera otras hecesarias para su ejecucion.

Con caracter general, se mantiene la preferencia de que las solicitudes se cumplimen-
taran con sujecion a la legislacion del Estado requerido, salvo en los casos en que en el
Tratado se estableciera otra cosa. Se seguirg, sin embargo, el procedimiento especificado
en la solicitud en tanto en cuanto no resultara prohibido por la legislacion del Estado
requerido.

Se preveia, asimismo, que si la Autoridad Central del Estado requerido determinara
que la gjecucion de la solicitud incidiera en una investigacion o procedimiento penal que
se estuviera siguiendo en dicho Estado, podria posponer la ejecucion o condicionarla
en la forma que se considerase necesaria previa consulta del Estado requirente, y en el
supuesto que dicho Estado aceptara la asistencia condicionada, habria de someterse a
las condiciones establecidas.

3. Confidencialidad de la solicitud y de la
informacion o de las pruebas aportadas.

Ya en el Tratado ratificado en 1990 de Asistencia Juridica Mutua entre EEUU y
Espana se preservaba el caracter confidencial de la solicitud, imponiéndose en su articulo
quinto la obligacion del Estado requerido de esforzarse para mantener el caracter con-
fidencial de la misma, alcanzando dicha obligacion tanto a la solicitud como a su conte-
nido, no obstante tan solo para los supuestos en los que la Autoridad Central del Estado
requirente asi lo demandara.
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Se impone a su vez la obligacion de la Autoridad Central del Estado requerido de infor-
mar a la Autoridad Central del Estado requirente si la solicitud no pudiera cumplimentarse
sin tal caracter confidencial, correspondiendo a la Autoridad Central del Estado requirente
decidir, en estos casos, si ha de cumplimentarse o no sin tal caracter.

La Autoridad Central del Estado requerido debe de informar con prontitud a la Autori-
dad Central del Estado requirente de los resultados de la ejecucion de lo solicitado y si se
denegara la solicitud se debe informar sobre las razones de la denegacion.

Por su parte, el articulo septimo del Tratado también establecia la posibilidad de la
Autoridad Central del Estado requerido de solicitar que la informacion o las pruebas apor-
tadas de acuerdo con el Tratado tuvieran el caracter confidencial o se utilizaran exclusiva-
mente en los términos y condiciones que se especificaran, debiendo el Estado requirente
esforzarse en respetar dichas condiciones.

4. Testimonios o pruebas en el Estado
requerido. Los archivos oficiales.

Se regula en el articulo octavo la declaracion testifical o testimonio que debe aportar
cualquier persona que se encuentra en el Estado requerido, estando obligada a compa-
recer y prestar testimonio o aportar algun objeto, entre ellos, documentos, antecedentes
y elementos de prueba.

Si la persona llamada a testificar diera falso testimonio, en forma oral o escrita, en cum-
plimiento de una solicitud de asistencia judicial, podra ser enjuiciada y castigada en el
Estado requerido conforme a sus leyes penales lo que supone el absoluto sometimiento
del testigo a las normas penales del Estado en que practica su declaracion aplicandosele
idéntico regimen que al resto de las declaraciones testificales practicadas en el territorio
del Estado en el que presta su testimonio.

Durante la gjecucion de la solicitud de testimonio, el Estado requerido autorizara la
presencia de las personas que se especificasen en la solicitud y les permitira que interro-
guen a la persona cuyo testimonio o pruebas hubieran de recibirse. Para ello la Autoridad
Central del Estado requerido informara con antelacion de la fecha y lugar en que se cele-
braran dichas diligencias.

Si la persona llamada a declarar alegare inmunidad, incapacidad o privilegio de con-
formidad con la legislacion del Estado requirente, el testimonio o las pruebas se recibiran
sin perjuicio de ello informandose a la Autoridad Central del Estado requirente a fin de que
resuelva lo procedente.

Cualquier objeto aportado del Estado requerido o el objeto del testimonio podrian
autentificarse por medio de diligencia de certificacion ajustada al formulario A que se
hallaba anexo al final del Tratado.2

2 Vid. En anexo Formulario A del «Tratado de asistencia juridica mutua en materia penal entre los
EEUU y el Reino de Espana» de 20 de noviembre de 1990.
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Dichos documentos autentificados serian admisibles en el Estado requirente como
prueba de la veracidad de los hechos que en ellos se estableciesen.

En lo concerniente a los documentos que se hallen en archivos oficiales se prevée que
el Estado requerido facilitara al Estado requirente copias de los documentos, anteceden-
tes o informaciones de caracter publico que obraran en archivos oficiales, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 9 del Tratado. Para la practica de dicha diligencia y dejar debida
constancia de la entrega de copias de los documentos originales se preve un formulario
al final del Tratado anexo al mismo. 3

También se podran facilitar copias de cualesquiera documentos, antecedentes o
informaciones que obraran en archivos oficiales pero que no tuvieran caracter publico
en igual medida y con sujecion a las mismas condiciones en que dichas copias se pon-
drian en Espana a disposicion de la Autoridad judicial y del Ministerio Fiscal, y, en los
Estados Unidos, a disposicion de sus Autoridades judiciales y demas autoridades encar-
gadas de hacer cumplir la ley. No obstante el Estado requerido podria denegar discre-
cionalmente, en todo o en parte, una solicitud de documentacion que se hallara en
archivos oficiales.

Dichos documentos oficiales podrian autentificarse de conformidad con lo establecido
en el Convenio sobre Supresion de la Legalizacion de Documentos Publicos Extranje-
ros, de 5 de octubre de 1961. 4Los documentos asi autentificados serian admisibles como
medios de prueba en el Estado requirente.

3 Vid. en anexo Formulario A del Tratado.

4 Vid. Convenio sobre Supresion de la Legalizacion de Documentos Publicos Extranjeros hecho
en La Haya el 5 de octubre de 1961. (BOE num. 229 de 25 de septiembre de 1978). Este Convenio
fue ratificado por Espana el 15 de noviembre de 1978 y por los EEUU de América el 15 de di-
ciembre de 1981. Su objetivo era suprimir la exigencia de legalizacion diplomatica o consular
para los documentos publicos extranjeros siendo de aplicacion a los documentos publicos que
hayan sido autorizados en el territorio de un Estado contratante y que deban ser presentados
en el territorio de otro Estado contratante considerandose como documentos publicos de con-
formidad con su art. 1. a) los documentos dimanantes de una autoridad o funcionario vinculado
a unajurisdiccion del Estado, incluyendo los provenientes del ministerio publico, o de un secre-
tario, oficial o agente judicial; b) los documentos administrativos; ¢) los documentos notariales;
d)las certificaciones oficiales que hayan sido puestas sobre documentos privados, tales como
menciones de registro, comprobaciones sobre la certeza de la fecha y autenticaciones de fir-
mas. Cada Estado contratante eximira de legalizacion a los documentos a los que se aplique
el Convenio y que deban ser presentados en su territorio. La legalizacion, de conformidad con
el Convenio, solo cubrira la formalidad por la que los agentes diplomaticos o consulares del
pais en cuyo territorio el documento deba surtir efecto certifiquen la autenticidad de la firma, la
calidad en que el signatario del documento haya actuado y, en su caso, la identidad del sello o
timbre que el documento ostente. Conforme a su art. 3 la Unica formalidad que puede exigirse
para certificar la autenticidad de la firma la calidad en que el signatario del documento haya
actuadoy, en su caso, la identidad del sello o timbre del que el documento esté revestido, sera
la fijacion de la apostilla descrita en el art. 4, expedida por la autoridad competente del Estado
del que dimane el documento. La apostilla se colocara sobre el propio documento o sobre una
prolongacion del mismo, y debera acomodarse al modelo anejo al Convenio.
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5. Testimonio en el Estado requirente y
traslado de personas detenidas.

El articulo décimo preve la posibilidad de que el Estado requerido invite a una per-
sona en ese Estado a comparecer ante la Autoridad competente del Estado requirente.
Los gastos de la persona invitada corresponden al Estado requirente pudiendo faci-
litarle un anticipo de fondos a cargo de dichos gastos a través de su Embajada en el
Estado requerido.

En cuanto altraslado de personas detenidas, cualquier persona detenida en el Estado
requerido y cuya presencia en el Estado requirente fuere necesaria con fines de asis-
tencia, seria trasladada al Estado requirente siempre que, tanto la persona en cuestion
como la Autoridad Central del Estado requerido consintieran tal traslado.

De igual forma cualquier persona detenida en el Estado requirente y cuya presencia
en el Estado requerido fuera necesaria con fines de asistencia podria ser trasladada al
Estado requerido con las mismas condiciones, esto es, que lo consienta la persona en
cuestion y las Autoridades Centrales de ambos estados den su conformidad.

A estos efectos:

a) Corresponde al Estado receptor la facultad y la obligacion de mantener a la per-
sona trasladada bajo custodia, a menos que el Estado remitente autorice otra cosa

b) El Estado receptor devolvera la persona trasladada a la custodia del Estado remi-
tente tan pronto como las circunstancias lo permitan o con acogimiento a lo acor-
dado en otro sentido por las Autoridades Centrales de ambos Estados

c) ElEstado receptor no exigira al Estado que realizara la entrega que iniciara tramites
de extradicidon para el regreso de la persona trasladada; y

d) A la persona trasladada se le computara, a efectos del cumplimiento de la con-
dena que se le hubiera impuesto en el Estado que le entrego el tiempo que haya
permanecido bajo la custodia del Estado receptor.

Ademas, una persona trasladada conforme a lo dispuesto en el articulo 11 del Tratado
no puede ser emplazada, detenida o sometida a cualquier limitacion de su libertad per-
sonal a causa de cualquier acto anterior a su salida del Estado remitente o bien, sin su
consentimiento, ser requerida a dar testimonio en procedimientos no especificados en
la solicitud.

Tampoco las personas que comparecieran en un proceso en el Estado requirente al
amparo de las disposiciones del Tratado pueden ser procesadas en base a su testimonio
salvo en caso de desacato o falso testimonio.

Para la localizacion e identificacion de las personas u objetos a que se refiera en la
solicitud de asistencia el Estado requerido utilizara todos los medios a su alcance para
averiguar su paradero o su identidad lo que supone en sintesis acudir a su normativa
para la averiguacion de domicilio y paradero de la persona cuyo testimonio se requiera
por el Estado solicitante de la asistencia.
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6. Notificacion de documentos, registro y embargo de bienes

De la misma forma, para notificar cualquier documento relacionado con la solicitud
de asistencia formulada por el Estado requirente el Estado requerido utilizara todos los
medios a su alcance. La notificacion de un documento que exija la comparecencia de una
persona ante una Autoridad del Estado requirente se realizara con la suficiente antelacion.

El Estado requerido devolvera el justificante de la notificacion en la forma especificada
en la solicitud o de cualquier otra que resulte aceptable segun lo dispuesto en el Conve-
nio de la Haya relativo a la notificacion o traslado en el extranjero de documentos judicia-
les o extrajudiciales en materia civil o comercial. &

En cuanto a la posibilidad de ejecutar diligencias de registro y embargo de bienes en el
Estado requerido, el Tratado en su articulo 14 establece que dicho Estado tiene el deber
de cumplimentar toda solicitud de registro, embargo y entrega de cualquier objeto, entre
ellos, cualesquiera documentos, antecedentes o elementos de prueba, siempre que en la
solicitud se incluya informacion que justifique dicha accion segun la legislacion del Estado
requerido. Se exige, por tanto, que las autoridades del Estado requirente justifiquen la
adopcién de dichas medidas cautelares en el proceso de asistencia judicial como lo haria
el Estado requerido de conformidad con su derecho interno.

A efectos de garantizar la cadena de custodia, el art. 14.2 del Tratado mantiene que
«Previa solicitud, cualquier funcionario encargado de la custodia de un objeto embargado,
certificard mediante cumplimentacion del formulario B anexo al presente Tratado, la conti-
nuidad de la custodia, la identidad del objeto y su integridad. No se exigird ninguna otra cer-
tificacion. El certificado serd admisible en el Estado requirente como prueba de la veracidad
de las circunstancias que en el se establezcan.»®

La Autoridad Central del Estado requirente devolvera, a la mayor brevedad posible,
todos los documentos originales, antecedentes o elementos de prueba que le hubie-
ran sido entregados en ejecucion de una solicitud a menos que la Autoridad Central
del Estado requerido renunciara a su devolucion. En relacion a las copias de documen-
tos entregadas por la Autoridad Central del Estado requerido la norma general es que

5 Vid. Convenio de la Haya relativo a la notificacion o traslado en el extranjero de documentos
judiciales o extrajudiciales en materia civil o mercantil de 15 de noviembre de 1965. (BOE num.
203, de 25 de agosto de 1987. Correccion de errores, BOE num. 88, de 13 de abril de 1989) Debe
tenerse en cuenta la existencia de un Convenio relativo a la notificacion y traslado en los Es-
tados miembros de la Union Europea de documentos judiciales y extrajudiciales en materia
civily mercantil, hecho en Bruselas el 26 de mayo de 1997 dotado de un Protocolo relativo a la
interpretacion del mismo por el TJCE (DOCE, C, num. 261, de 27 de agosto de 1997). En relacion
a la forma de devolucion del justificante de la notificacion a la que hace referencia el articulo
13.3 del Tratado, en el Convenio de la Haya de 1965 se preve en su articulo 6 que «la Autoridad
Central del Estado requerido o cualquier otra autoridad que se haya designado a este fin expe-
dira una certificacion conforme al formula modelo anexa al Convenio. La certificacion describira
el cumplimiento de la peticion. Indicara la forma, el lugar y la fecha del cumplimiento asi como
la persona a la que el documento haya sido remitido. En su caso, precisara el hecho que haya
impedido el cumplimiento».

6 Vid. en anexo Formulario B del Tratado de 1990.
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el Estado requirente no tiene que devolverlas salvo que la Autoridad Central del Estado
requerido asi lo solicite.

En cuanto al producto del delito, el articulo 16 mantiene que la Autoridad Central de
cualquiera de los dos Estados avisara a la Autoridad Central del otro Estado acerca de
los productos del delito que se estime situados en su territorio debiendo asistirse mutua-
mente en los procedimientos relativos a la incautacion de los frutos e instrumentos del
delito y su restitucion a las victimas del mismo.

Los productos o bienes incautados por un Estado quedaran a disposicion de dicho
Estado conforme a su legislacion y procedimientos administrativos internos y cualquiera
de los dos Estados podra transferir dicha propiedad, o el producto de su venta, o un por-
centaje del mismo al otro Estado en la medida en que lo autoricen sus leyes respectivas
y en las condiciones convenidas.

7. Compatibilidad de otros Acuerdos e iniciacion de
procedimientos criminales en el Estado requerido

La asistencia y los procedimientos establecidos en el Tratado no impedirian que cada
uno de los Estados contratantes prestara asistencia al otro al amparo de lo previsto en
otros Acuerdos Internacionales en los que fueran parte o de su legislacion nacional.

El Tratado regulaba la posibilidad de iniciar procedimientos criminales en el Estado
requerido y para ello cualquiera de los Estados contratantes podria cursar una solicitud
con dicho fin en el caso de que ambos Estados gozaran de jurisdiccion para investigar o
proceder judicialmente. Dichas solicitudes se transmitirian a traves de sus autoridades
centrales.

El Estado requerido estimaria la iniciacion de una investigacion de un procedimiento
judicial en la medida en que resultara pertinente segun su legislacion, sus practicas y sus
normas procesales debiendo notificar al Estado requirente las medidas adoptadas.

La solicitud y los documentos debian estar redactados en la lengua del Estado reque-
rido o acompanados de una traduccion a dicha lengua.

8. Gastos originados por la solicitud de asistencia

En cuanto a los gastos que genere cumplimentar la solicitud, se regula que la totalidad
de los gastos relativos a la gjecucion de la solicitud y derivados de las diligencias practi-
cadas corresponden al Estado requerido.

Se exceptuan, no obstante, los gastos correspondientes a informes periciales, traduc-
cion y trascripcion, asi como dietas y gastos de viaje de la persona invitada por el Estado
requerido a comparecer ante la Autoridad competente del Estado requirente, de confor-
midad con la prevision legal del art. 10 del Tratado, asi como las dietas y gastos de viaje
de la persona detenida en el Estado requerido y cuya presencia fuera necesaria en el
Estado requirente, o bien a la inversa, detenida en el Estado requirente y cuya presencia
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fuera necesaria en el Estado requerido, gastos que corren a cargo siempre del Estado
requirente.

Ill. ELACUERDO DE ASISTENCIA
JUDICIAL ENTRE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICAY LA UNION EUROPEA
FIRMADO EL 25 DE JUNIO DE 2003’

1. Introduccion.

La adopcion de un acuerdo en materia de asistencia judicial y cooperacion en la lucha
contra el terrorismo entre la UE y los EEUU fue una de las conclusiones del Plan de Accion
de la UE en el Consejo Europeo de 21 de septiembre de 2001. Los ministros de Justicia e
Interior aprobaron en mayo de 2002 el mandato por el cual la Presidencia negociaria los
acuerdos de extradicion y de cooperacion judicial con los EEUU.

De acuerdo con la Decision del Consejo 2003/516/CE, de 6 de junio de 2003, el 25 de
junio de 2003 se firmaron en nombre de la Unién Europea el Acuerdo de Extradicion entre
la Unidn Europea y los Estados Unidos de América y el Acuerdo de Asistencia Judicial
entre la Union Europea y los Estados Unidos de América.

El Acuerdo de Asistencia Judicial entre los Estados Unidos de Ameéricay la Union Euro-
pea hecho y firmado en Washington D.C. establecio las condiciones relativas a la pres-
tacion de asistencia judicial mutua en materia penal entre la UE y los EEUU de América.

Su objetivo era mejorar la cooperacion entre estos paises como complemento a los
tratados bilaterales celebrados entre los paises de la UE y los EEUU.

De esta forma se reflejé en su art. 1 como Objeto y fines que:

«Las Partes Contratantes se comprometen, de conformidad con las disposiciones del pre-
sente Acuerdo, a disponer mejoras de la cooperacion de la asistencia judicial>.

A partir del mismo los paises de la UE y los EE. UU. aplicarian las condiciones del
Acuerdo marco a sus tratados bilaterales de asistencia judicial mutua acordados con
anterioridad.

7 Vid. como textos normativos a tener en cuenta «Acuerdo de Asistencia Judicial entre la Union
Europea y los Estados Unidos de America», BOE num. 22 de 26 de enero de 2010, Decision
2009/820/PESC, sobre la celebracion, en nombre de la Union Europea, de los Acuerdos de
extradicion y de asistencia judicial mutua entre la UE y los EE. UU., DOUE L291/40, y Decision
2003/516/UE relativa a la firma de los Acuerdos entre la Union Europea y los Estados Unidos de
América sobre extradicion y asistencia judicial en materia penal, DOUE L 181/25.
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En su articulo 3 relativo al «Ambito de aplicacion del presente Acuerdo en relacién con
tratados bilaterales de asistencia judicial con los Estados miembros o en ausencia de éstos»
mantiene que «1. La Union Europea, con arreglo al Tratado de la Union Europea, y los Esta-
dos Unidos de America velaran por que las disposiciones del presente Acuerdo se apliquen
en relacion con los tratados bilaterales de asistencia judicial entre los Estados miembros y
los Estados Unidos de Ameérica, vigentes en el momento de la entrada en vigor del presente
Acuerdo».

En el momento de entrada en vigor del Acuerdo, EEUU habia suscrito tratado bilateral
de asistencia judicial con Espana, entre otros Estados miembro de la UE, siendo el Tratado
de asistencia juridica mutua en materia penal entre los EEUU de América y el Reino de
Espana firmado el de 20 de noviembre de 1990.

Para aquéllos paises que como Espana habian suscrito previamente tratados bilatera-
les con los EEUU de América, el Acuerdo preveia en su art. 3.1 que tanto la UE como los
EEUU velarian porque las disposiciones del Acuerdo se aplicaran en relacion con dichos
tratados de asistencia judicial con las siguientes condiciones:

a) elarticulo 4 se aplicara para identificar cuentas y transacciones financieras, con carac-
ter suplementario a cualquier autorizacion ya contemplada en las disposiciones del
tratado bilateral,

b) el articulo 5 se aplicara para autorizar la formacion y las actividades de equipos con-
Juntos de investigacion, con caracter suplementario a cualquier autorizacion ya con-
templada en las disposiciones del tratado bilateral;

c) elarticulo 6 se aplicara para autorizar la toma de declaracion a una persona que se
encontrara en el Estado requerido mediante la tecnologia de videoconferencia entre
los Estados requirente y requerido, con caracter suplementario a cualquier autoriza-
cion ya contemplada en las disposiciones del tratado bilateral;

d) el articulo 7 se aplicara para usar medios de comunicacion rapidos, con caracter
suplementario a cualquier autorizacion ya contemplada en las disposiciones del tra-
tado bilateral;

e) el articulo 8 se aplicara para autorizar la prestacion de asistencia judicial, con carac-
ter suplementario a cualquier autorizacion ya contemplada en las disposiciones del
tratado bilateral;

f) sin perjuicio de lo dispuesto en sus apartados 4y 5, el articulo 9 se aplicara en lugar
de las disposiciones o en ausencia de disposiciones del tratado bilateral que rijan las
limitaciones del uso de datos o pruebas facilitados al Estado requirente, asi como
la supeditacion de la asistencia o de su denegacion a condiciones relativas a la pro-
teccion de datos;

@) el articulo 10 se aplicara en ausencia de disposiciones del tratado bilateral relativas
a las circunstancias en las que un Estado requirente puede solicitar que su solicitud
tenga cardcter confidencial.

En su art. 3.2 el Acuerdo establecio que la UE se encargaria de garantizar que con arre-
glo al Tratado de la UE cada Estado miembro determinara mediante instrumento escrito
entre el Estado miembro y los Estados Unidos de América la forma en que se aplicara
su tratado bilateral de asistencia judicial vigente con los EEUU a la entrada en vigor del
Acuerdo.
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En el caso de Espana se firmo dicho Instrumento en Madrid el 17 de diciembre de 2004
(BOE de 26 de enero de 2010) estableciendose un Anexo relativo al «Texto integrado de las
disposiciones del Tratado de Asistencia Juridica Mutua de 1990 y del Acuerdo de Asistencia
Judicial UE-EEUU que seran de aplicacion a la entrada en vigor de este Instrumento».®

También le corresponderia a la UE asegurarse que los nuevos Estados miembros que
se adhirieran a la UE después de la entrada en vigor del Acuerdo y que tuvieran tratados
bilaterales de asistencia judicial con los EEUU de América adoptaran las medidas anterio-
res (art. 3.2 b), es decir, que aceptaran mediante instrumento escrito entre el Estado miem-
bro y los Estados Unidos de América que se aplicarian las disposiciones del Acuerdo, asi
como también garantizaria que los nuevos Estados miembros que se adhirieran a la UE
despueés de la entrada en vigor del Acuerdo y que no tuvieran tratados bilaterales de asis-
tencia judicial con los Estados Unidos de América adoptaran las mismas medidas para
asegurar su cumplimiento.

A falta de tales tratados, la UE y los EE. UU de América se asegurarian de que se apli-
casen las disposiciones del Acuerdo y asi el art. 3.3 manifiesta que: «La Union Europea, con
arreglo al Tratado de la Union Europeaq, y los Estados Unidos de América garantizaran que
las disposiciones del presente Acuerdo se apliquen en ausencia de tratado bilateral de asis-
tencia judicial en vigor entre un Estado miembro y los Estados Unidos de América.

En el caso de que los tratados bilaterales existentes entre los paises de la UE y los EE.
UU no fueran compatibles con el Acuerdo, deberia prevalecer el marco de la UE.

2. Texto integrado de las disposiciones del Tratado de Asistencia
Juridica Mutua de 1990 y del Acuerdo de Asistencia Judicial
UE y EEUU: Analisis de las principales modificaciones.

A raiz de la firma del Instrumento contemplado en el art. 3.2 del Acuerdo de asistencia
judicial entre los EEUU de América y la UE se integraron en un mismo texto los articulos
que quedarian vigentes del Tratado de Asistencia Juridica Mutua de 1990 entre Espana y
EEUU con los de la nueva regulacion aprobada a raiz del Acuerdo de asistencia judicial
entre la UE y los EEUU de 2003 que entraba en vigor.

En el nuevo texto normativo se recogia en su articulo primero el objeto del Acuerdo
de asistencia judicial siendo, no ya solo la prestacion de asistencia mutua en cuanto a
las investigaciones y procedimientos en materia criminal, sino que se ampliaba su objeto
estableciendose un articulo 1. bis que disponia:

«1. bis (a) También se podra prestar asistencia juridica mutua a una autoridad administra-
tiva nacional que investiga unos hechos con la intencion de iniciar un procedimiento penal
sobre éstos, o remite estos hechos a las autoridades de investigacion o procesamiento penal,
de acuerdo con la autoridad administrativa o reglamentaria para emprender tal investiga-
cion. También podrdan gozar de asistencia juridica mutua otras autoridades administrativas

8 Vid. en el mismos sentido LOPEZ JIMENEZ, «Convenios bilaterales y de la Union Europea con
terceros: Especial referencia al Convenio UE-EEUU», CGPJ, Modulo V, Tema 17 pag. 18.
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en esas mismas circunstancias. No se podra prestar asistencia cuando la autoridad adminis-
trativa prevea que los asuntos no daran lugar a procesamiento ni remision.

(b) Las solicitudes de asistencia de acuerdo con este parrafo se transmitiran entre las
Autoridades Centrales designadas de acuerdo con el articulo 2 de este Tratado, o entre otras
autoridades designadas por las Autoridades Centrales».

Por lo tanto, el objeto del Acuerdo de asistencia se ampliaba a la prestacion de asisten-
cia juridica mutua a autoridades administrativas nacionales que investigaran hechos con
la intencion de iniciar un procedimiento penal lo que suponia la prestacion de asisten-
cia mutua no solo a las autoridades judiciales —Jueces y miembros del Ministerio Fiscal
que iniciaran Diligencias de Investigacion Penal— sino también a las autoridades de los
cuerpos policiales encargados de la investigacion de hechos constitutivos de delito pero
solamente cuando el comportamiento investigado diere lugar a la persecucion penal o se
relacionara con una investigacion penal, no disponiendose de asistencia para cuestiones
en las que la autoridad administrativa previera que no fuera a llevarse a cabo ninguna per-
secucion penal ni se fuera a relacionar el caso con una investigacion penal. En este sen-
tido Bujosa Vadell destaca que «No se trata, por tanto, de asistencia judicial entre érganos
Jurisdiccionales, ni siquiera entre organos jurisdiccionales y Ministerio publico, la cual estaria
plenamente justificada puesto que en diversos Estados miembros de la Union Europea, asi
como en los Estados Unidos, es este ultimo el encargado de dirigir la investigacion en las
causas criminales. Llama mas la atencion esta cooperacion entre autoridades judiciales y
autoridades administrativas investigadoras, o incluso a otras autoridades administrativas.
Siempre, sin embargo, con la perspectiva de la iniciacion de un proceso penal o de la remi-
sion al Ministerio Fiscal o a autoridades judiciales que dirijan la investigacion penal. Se trata
de la cooperacion entre los organos jurisdiccionales de un Estado y directamente la policia
de otro, sin necesidad de que en éste ultimo se haya iniciado ya el proceso penal, aunque la
investigacion se dirija a poder iniciarlo en su dia».?

Dichas solicitudes de asistencia se transmitirian entre las Autoridades Centrales desig-
nadas por cada uno de los Estados contratantes o entre otras autoridades por ellas
designadas.

Aligual que en el Tratado de 1990 la asistencia comprenderia:

a) la recepcion de testimonio o declaraciones;

b) la facilitacion de documentos, antecedentes y elementos de prueba;

) la notificacion de documentos;

d) la localizacion e identificacion de personas u objetos;

e) el traslado de personas detenidas a los efectos de prestacion de testimonio u otros;
f) la ejecucion de ordenes de registro y embargo;

g) la inmovilizacion de activos;

h) las diligencias relativas a embargos e indemnizaciones;

i) iniciar procedimientos penales en el Estado requerido;

J) cualquier otra forma de asistencia no prohibida en la legislacion del Estado requerido.

9 Vid. BUJOSA VADELL., «Acuerdos entre la Union Europea y los Estados Unidos de Ameérica sobre
extradicion y asistencia judicial en materia penal>.
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Y también aligual que en el Tratado de 1990 no se requiere el principio de doble incri-
minacion como regla general, prestandose la asistencia entre los Estados contratantes
con independencia de que el hecho que motive la solicitud de asistencia sea o no delito
en el Estado requerido, a excepcion de si la asistencia se solicita a los fines del apdo h)
del parrafo 2.° («las diligencias relativas a embargos e indemnizaciones») en cuyo caso Si
sera necesario que el hecho que dé lugar al procedimiento sea constitutivo de delito y
esté castigado por la legislacion de ambos Estados contrapartes con una pena de priva-
cion de libertad por un periodo superior a un ano.

En cuanto a las Autoridades Centrales a las que corresponderia la transmision y la
recepcion de las solicitudes de asistencia, el articulo 2 mantiene el principio que cada
Estado contratante designara a las mismas, siendo por lo que se refiere a los EEUU de
América, el Fiscal General o la persona por él designada, y por lo que se refiere a Espana,
el Ministerio de Justicia o las personas por el mismo designadas, debiendo dichas Auto-
ridades Centrales comunicarse entre si a los efectos del Tratado.

Se siguen manteniendo limites de la asistencia en su articulo 3, pudiendo la Autoridad
Central del Estado requerido denegar la asistencia:

a) Sila solicitud se refiere a un delito tipificado en la legislacion military no en la legis-
lacion penal ordinaria;

b) Si la cumplimentacion de la solicitud pudiera atentar contra la seguridad y otros
intereses esenciales del Estado requerido.

Exigiendose igualmente que previamente a la denegacion de la asistencia la Autori-
dad Central del Estado requerido consultara con la Autoridad Central del Estado requi-
rente la posibilidad de acceder a la asistencia con sujecion a las condiciones que estime
necesarias y para el supuesto que el Estado requirente acepte la asistencia con sujecion
a tales condiciones, habra de ajustarse a las mismas.

Para el supuesto que la Autoridad Central del Estado requerido denegara la asistencia,
habra de informar a la Autoridad Central del Estado requirente sobre las razones de la
denegacion.

En lo que afecta a la forma de la solicitud, se sigue exigiendo en su articulo 4 que la
solicitud de asistencia se formule por escrito, salvo que la Autoridad Central del Estado
requerido la acepte en otra forma en casos de urgencia pero en tal caso, y al igual que
en lo dispuesto en el Tratado de 1990, la solicitud habra de confirmarse por escrito en
el plazo de 10 dias, a menos que la Autoridad Central del Estado requerido acepte otra
cosa.

Como novedad en su articulo 4 se anade que: «Para los efectos de este parrafo, se
considerara que las solicitudes transmitidas por fax o por correo electronico estan hechas
por escrito».

A efectos de agilizar y garantizar las comunicaciones entre las Autoridades Centrales

se admite el uso de las huevas tecnologias para la transmision y recepcion de las solici-
tudes de asistencia.
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Y se refuerza el uso de las mismas anadiéndose un apdo b) al articulo 4 conforme al cual:

«(b) Las comunicaciones relacionadas con las solicitudes de asistencia se podran hacer
por medios de comunicacion rapidos, incluyendo el fax o el correo electronico, con una con-
firmacion formal posterior cuando la exija el Estado requerido. El Estado requerido podra
responder por esos medios rapidos de comunicacion.

Elidioma de la solicitud sigue siendo el del Estado requerido debiendo dirigirse la Auto-
ridad Central del Estado requirente al mismo en su idioma, no obstante, salvo acuerdo en
contrario.

El contenido de la solicitud de asistencia se mantiene con respecto al exigido en el
texto original.

En cuanto a su gjecucion tampoco experimenta diferencias con respecto al régimen en
previsto en el Tratado de 1990. La Autoridad Central del Estado requerido cumplimentara
la solicitud con prontitud o, en su caso, la trasladara a la Autoridad competente. Las Auto-
ridades competentes del Estado requerido actuaran con toda diligencia para la ejecucion
de la solicitud. Los Tribunales del Estado requerido estan facultados para emitir citaciones,
ordenes de registro y cualesquiera necesarias para la gjecucion de la solicitud. Las solicitu-
des se gjecutaran con sujecion a la legislacion del Estado requerido, salvo en los casos que
el Tratado establezca otra cosa. Se seguira el procedimiento especificado en la solicitud en
tanto en cuanto no resulte prohibido por la legislacion del Estado requerido.

Para el supuesto que la Autoridad Central del Estado requerido determine que la gjecu-
cion de la solicitud incidiera en una investigacion o procedimiento penal que se estuviera
siguiendo en dicho Estado, podria posponer la ejecucion o condicionarla en la forma que
se considere necesaria, previa consulta con el Estado requirente. Si el Estado requirente
aceptara la asistencia condicionada, habria de someterse a las condiciones establecidas.

Se mantiene la necesidad que el Estado requerido se esfuerce en preservar el caracter
confidencial de la solicitud y de su contenido, cuando la Autoridad Central del Estado requi-
rente asi lo demande y en el supuesto de que la solicitud no pudiera cumplimentarse sin tal
caracter confidencial, la Autoridad del Estado requerido debera informar de ello a la Autori-
dad Central del Estado requirente a la que le corresponderia decidir si la solicitud habra de
cumplimentarse en cualquier caso.*®

10 El Proyecto de Acuerdo sobre asistencia mutua en materia judicial contenia disposiciones de-
talladas en materia de proteccion de datos, basadas en gran medida en el articulo 23 del Con-
venio de 29 de mayo de 2000 relativo a la asistencia mutua entre los Estados miembros de la
UE en materia penal. Como se puso de manifiesto en el Informe que contiene una propuesta
de recomendacion del Parlamento Europeo al Consejo sobre los acuerdos UE-EEUU en ma-
teria de cooperacion judicial y de extradicion (A5-0172/200), se trata de uno de los temas mas
delicados con respecto al cual, por una parte, la UE no ha terminado de definir normas comu-
nesy, por otra, los EEUU solo tienen en cuenta la proteccion de datos de sus propios ciuda-
danos. Por lo que se refiere a la UE, los principios aplicables son, en general, los establecidos
en el Convenio del Consejo de Europa n.° 108 de 1981, en la Recomendacion de 1987 y en el
articulo 23 del Convenio de 2000. Los articulos 27 y 28 del Convenio sobre la delincuencia en
el ciberespacio (Budapest, 23 de noviembre de 2001) se podrian considerar asimismo textos
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Se sigue imponiendo el deber que tiene la Autoridad Central del Estado requerido de
responder a las preguntas que, dentro de un limite razonable, le formule la Autoridad
Central del Estado requirente sobre la marcha de las gestiones tendentes a la cumpli-
mentacion de la solicitud debiendo la Autoridad Central del Estado requerido informar
con prontitud a la Autoridad Central del Estado requirente sobre los resultados de la gje-
cucion de la solicitud, y si se denegara la solicitud, la Autoridad Central del Estado reque-
rido debera informar a la del Estado requirente sobre las razones de la denegacion.

Como novedad y en lo concerniente a los gastos de las diligencias que se practiquen
el regimen del articulo 6 preve que el Estado requerido pagara la totalidad de los gastos
relativos a la ejecucion de la solicitud, salvo:

«(a) los correspondientes a informes periciales, traduccion y trascripcion, y dietas y
gastos de viaje de las personas a quienes se hace referencia en los articulos 10 y 11, que
correran a cargo del Estado requirente.

(b) los costes asociados con el establecimiento y funcionamiento de una transmision
por video, de acuerdo con el articulo 16 quater, correran por cuenta del Estado requirente
salvo que el Estado requirente y el requerido acuerden otra cosa; otros costes originados
durante la prestacion de la asistencia (incluyendo los costes asociados con el viaje de los
participantes en el Estado requerido) se pagaran de acuerdo con las otras disposiciones
de este articulo».

En cuanto a los limites de utilizacion, el articulo 7 prevée que la Autoridad Central del
Estado requerido podra pedir que la informacion o las pruebas aportadas tengan el carac-
ter confidencial, en los términos y condiciones que se especifiquen.

Como novedad se establece en su apdo, 2 que:

«El Estado requerido podra exigir que el Estado requirente limite el uso de la informacion
o las pruebas que le facilite a los fines siguientes:

(a) para sus investigaciones o procedimientos penales;
(b) para prevenir una amenaza inmediata y grave a su seguridad publica;

(c) en sus procedimientos judiciales o administrativos que no sean penales directamente
relacionados con las investigaciones o procedimientos siguientes:

(i) los establecidos en el apartado (a);

de referencia. EL Parlamento no puede por menos de lamentar la ausencia de criterios claros
y homogéneos al respecto, tanto en la legislacion de la UE como en los acuerdos bilaterales
existentes. Ello dificulta en gran medida que, en caso de transmision de datos, se verifique que
éstos no se utilizan para fines que difieran de aquellos para los que han sido transmitidos o
utilizados por autoridades distintas de las que los han solicitado. Se deberia efectuar un analisis
de las repercusiones de la Homeland security act en la medida en que éste afecte a los datos
transmitidos por la UE o sus agencias (EUROPOL/EUROJUST).
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(i) aquellos para los que se concedio asistencia juridica mutua segun el articulo 1 (1 bis)
de este Tratado.

(d) para cualquier otro fin si la informacion o las pruebas se han hecho publicas en el
marco o procedimiento para los que se transmitieron, o en una de las situaciones descritas
en los apartados (a), (b) y (c),

(e) para cualquier otro fin, solamente con el consentimiento previo del Estado requerido.

Lo dispuesto en dicho articulo no perjudicara a la capacidad del Estado requerido para
imponer condiciones adicionales en un caso concreto cuando una determinada solicitud
de asistencia no pudiera satisfacerse sin dichas condiciones. Cuando se hayan impuesto
condiciones adicionales de acuerdo con este apartado, el Estado requerido podra pedir
al Estado requirente que informe sobre el uso que se haya hecho de las pruebas o
informaciones.

En consideracion al testimonio o las pruebas que deban practicarse en el Estado requerido
se mantiene integro el articulo 8 del Tratado de 1990 sin experimentar modificacion alguna.

Cualquier persona que se encuentra en el Estado requerido y de quiéen se solicite la
aportacion de pruebas, sera obligada, en caso necesario, a comparecer y prestar testi-
monio o aportar algun objeto, entre ellos, documentos, antecedentes y elementos de
prueba. Si la persona llamada a testificar diera falso testimonio, en forma oral o escrita,
en cumplimiento de una solicitud de asistencia judicial, podria ser enjuiciada y castigada
en el Estado requerido conforme a sus leyes penales. Si la persona llamada a declarar
alegara inmunidad, incapacidad o privilegio de conformidad con la legislacion del Estado
requirente, el testimonio o las pruebas se recibiran sin perjuicio de ello informandose a la
Autoridad Central del Estado requirente a fin de que resuelva lo que proceda.

Cualquier objeto aportado del Estado requerido o el objeto del testimonio podrian
autentificarse por medio de diligencia de certificacion ajustada al formulario A anexo al
Tratado. Dichos documentos autentificados serian admisibles en el Estado requirente
como prueba de la veracidad de los hechos que en ellos se establezcan.

De igual forma se mantiene integro el articulo 9 relativo al tratamiento de archivos ofi-
ciales en su redaccion original del Tratado de 1990. El Estado requerido facilitaria al Estado
requirente copias de los documentos, antecedentes o informaciones de caracter publico
que obraran en archivos oficiales. Para ello se ajustara al formulario establecido en el
mismo Tratado. También se podrian facilitar copias de cualesquiera documentos, antece-
dentes o informaciones que obraran en archivos oficiales pero que no tuvieran caracter
publico en igual medida y con sujecion a las mismas condiciones en que dichas copias se
pondrian en Espana a disposicion de la Autoridad judicial y del Ministerio Fiscal, y, en los
Estados Unidos, a disposicion de sus Autoridades judiciales y demas autoridades encar-
gadas de hacer cumplir la ley. No obstante el Estado requerido podria denegar discre-
cionalmente, en todo o en parte, una solicitud de documentacion que se halle en archi-
vos oficiales. Dichos documentos oficiales podrian autentificarse de conformidad con lo
establecido en el Convenio sobre Supresion de la Legalizacion de Documentos Publicos
Extranjeros, de 5 de octubre de 1961. Los documentos autentificados serian admisibles
como medios de prueba en el Estado requirente.
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Igualmente se preve la posibilidad de que el Estado requerido invitara a una persona en
ese Estado a comparecer ante la Autoridad competente del Estado requirente. Los gastos
de la persona invitada correspondian al Estado requirente pudiendo facilitarle un anticipo
de fondos a cargo de dichos gastos a traves de su Embajada en el Estado requerido.

Todo salvoconducto asi concedido cesara cuando la persona invitada prolongue volun-
tariamente la estancia en el Estado requirente mas de quince dias a partir del momento en
que su presencia ya no sea requerida por ese Estado, o en caso de haberse ausentado del
Estado requirente, vuelva a el voluntariamente.

En consideracion al traslado de personas detenidas se reproduce el articulo 11 del Tra-
tado con lo que cualquier persona detenida en el Estado requerido y cuya presencia en el
Estado requirente sea necesaria con fines de asistencia en los términos establecidos en el
Tratado, sera trasladada al Estado requirente, siempre que, tanto la persona en cuestion
como la Autoridad Central del Estado requerido, consientan en el traslado.

Dicho traslado de la persona detenida en el Estado requerido al Estado requirente pre-
cisa, por tanto, el consentimiento de la Autoridad Central del Estado requerido y ademas
el consentimiento de la persona que deba ser trasladada.

Asimismo, cualquier persona detenida en el Estado requirente y cuya presencia en el
Estado requerido sea necesaria con fines de asistencia, podra ser trasladada al Estado
requerido, siempre que la persona en cuestion consienta y las Autoridades Centrales de
ambos Estados den su conformidad. En este supuesto se precisa el consentimiento de
ambas Autoridades Centrales y de la persona que deba ser trasladada.

A los efectos de aplicacion del articulo 11:

«a) Correspondera al Estado receptor la facultad y la obligacion de mantener a la per-
sona trasladada bajo custodia, a menos que el Estado remitente autorizara otra cosa.

b) El Estado receptor devolvera la persona trasladada a la custodia del Estado remi-
tente tan pronto como las circunstancias lo permitan o con acogimiento a lo acordado en
otro sentido por las Autoridades Centrales de ambos Estados.

¢) El Estado receptor no exigira al Estado que realiza la entrega que inicie tramites de
extradicion para el regreso de la persona trasladada; y

d) A la persona trasladada se le computara, a efectos del cumplimiento de la condena
que se le haya impuesto en el Estado que la entregd, el tiempo que haya permanecido
bajo la custodia del Estado receptors.

Entiéndase en aplicaciéon de este articulo por «Estado receptor» como aquél que recibe
la persona trasladada, siendo el Estado requirente en el supuesto previsto en el apdo. 1
del articulo 11, esto es, cuando dicha persona hubiera sido detenida en el Estado reque-
rido y trasladada al Estado requirente; o bien, el Estado requerido en el supuesto contem-
plada en el apdo. 2 del articulo 11, cuando la persona hubiere sido detenida en el Estado
requirente y trasladada al Estado requerido a los fines de asistencia.
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A suvez, el apdo. 4 establece que:

«Una persona trasladada al amparo de este articulo no puede, mientras se encuentre en
el Estado receptor:

a) ser emplazada, detenida o sometida a cualquier limitacion de su libertad personal a
causa de cualquier acto anterior a su salida del Estado remitente, salvo que lo sea segun
lo dispuesto en el parrafo 3; 0

b) sin su consentimiento, ser requerida a dar testimonio en procedimientos no especi-
ficados en la solicitud».

Se prohibe por tanto que cualquier persona trasladada de un Estado a otro sea empla-
zada, detenida o sometida a cualquier limitacion de su libertad personal a causa de cual-
quier acto anterior a su salida del Estado remitente, salvo por el hecho que motive la
solicitud de asistencia, asi como sin su consentimiento, sea requerida a dar testimonio en
procedimientos no especificados en la solicitud.

Dicho salvoconducto cesara cuando la persona liberada prolongue voluntariamente su
estancia en el Estado receptor mas de quince dias a partir del momento en que su pre-
sencia ya no sea requerida por ese Estado, o en caso de haberse ausentado del Estado
receptor vuelva a él voluntariamente.

Las personas que comparezcan en un proceso en el Estado requirente no podran ser
procesadas en base a su testimonio salvo en caso de desacato o falso testimonio.

Para la localizacion e identificacion de personas u objetos el Estado requerido utilizara
todos los medios a su alcance para averiguar el paradero o la identidad de las personas y
objetos especificados en la solicitud, ex articulo 12 del Tratado. En el mismo sentido, para
notificar cualquier documento relacionado con la solicitud de asistencia, el Estado reque-
rido utilizara todos los medios a su alcance. El Estado requirente solicitara la notificacion de
un documento que exija la comparecencia de una persona ante una Autoridad del Estado
requirente con la suficiente antelacion respecto de la fecha fijada para la comparecencia.

El Estado requerido devolvera el justificante de la notificacion en la forma especificada
en la solicitud o de cualquier otra que resulte aceptable segun lo dispuesto en el Conve-
nio de la Haya relativo a la notificacion o traslado en el extranjero de documentos judicia-
les o extrajudiciales en materia civil o comercial.

Con respecto al embargo de bienes y los registros que se puedan autorizar se repro-
duce integramente el articulo 14 del Tratado de 1990 para lo cual se establece que el
Estado requerido tiene el deber de cumplimentar toda solicitud de registro, embargo y
entrega de cualquier objeto, entre ellos, cualesquiera documentos, antecedentes o ele-
mentos de prueba, siempre que en la solicitud se incluya informacion que justificara dicha
accion segun la legislacion del Estado requerido.

A efectos de garantizar la cadena de custodia, el art. 14.2 del Tratado establece que:

«Previa solicitud, cualquier funcionario encargado de la custodia de un objeto embargado,
certificara mediante cumplimentacion del formulario B anexo al presente Tratado, la conti-
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nuidad de la custodia, la identidad del objeto y su integridad. No se exigird ninguna otra cer-
tificacion. El certificado serd admisible en el Estado requirente como prueba de la veracidad
de las circunstancias que en él se establezcan».

La Autoridad Central del Estado requirente devolvera, a la mayor brevedad posible,
todos los documentos originales, antecedentes o elementos de prueba que le hubie-
ran sido entregados en gjecucion de una solicitud a menos que la Autoridad Central del
Estado requerido renunciara a su devolucion. En relacion a las copias de documentos
entregadas por la Autoridad Central del Estado requerido la norma general era que el
Estado requirente no tiene que devolverlas salvo que la Autoridad Central del Estado
requerido asi lo solicite.

En cuanto al producto del delito no se experimenta novedad alguna siendo su regula-
cion fiel reflejo de la del Tratado de 1990.

3. El articulo 16 bis: la identificacion de informacidon bancaria.

Como novedad, el Texto integrado de 2004 incluyo tres articulos mas, el articulo 16 bis
relativo a la Identificacion de informacion bancaria, el articulo 16 ter relativo a Equipos con-
Juntos de investigacion y el articulo 16 quater sobre el uso de la videoconferencia.

En relacion a la identificacion de informacion bancaria, a solicitud del Estado requirente,
el Estado requerido comprobara sin demora si los bancos situados en su territorio poseen
informacion sobre si una determinada persona fisica o juridica sospechosa o acusada
de una infraccion penal es titular de una o varias cuentas bancarias. El Estado requerido

comunicara sin demora los resultados de su investigacion al Estado requirente.

Dichas acciones de identificacion de informacion bancaria también se podran llevar a
cabo con el proposito de identificar:

1- informacion sobre las personas fisicas o juridicas condenadas por un delito o impli-
cadas en éste de algun modo;

2- informacion poseida por entidades financieras no bancarias;
3- transacciones financieras no relacionadas con cuentas.

Para obtener dicha informacion del Estado requerido, la solicitud de asistencia incluira
necesariamente:

(a) la identidad de las personas fisicas o juridicas pertinente para localizar dichas cuen-
tas o transacciones;

(b) los datos suficientes para que la autoridad competente del Estado requerido pueda:
1- suponer fundadamente que la persona natural o juridica de que se trata incurre en

una infraccion penal y que el banco o la entidad financiera no bancaria del territorio del
Estado requerido puede tener la informacion solicitada;

164 Semestre enero-junio 2023 | ISSN: 1139-5885



Oscar Presa Gonzalez

2- decidir que la informacion buscada se refiere a la investigacion o procedimiento penal; y

(c) en la medida de lo posible, la informacion sobre el banco o la entidad financiera no
bancaria de que pueda tratarse, asi como otros datos gracias a los cuales pueda limitarse
el ambito de la investigacion.

Salvo que se modifique posteriormente mediante el intercambio de notas diplomaticas
entre la Union Europea y los Estados Unidos de América, las solicitudes de asistencia de
acuerdo con este articulo se transmitiran entre:

— por Espana, el Ministro de Justicia de Espafa, y
— por los Estados Unidos de América, el agregado responsable para Espana de:

(@) La Administracion para la Aplicacion de las normas contra la droga del Departa-
mento de Justicia de los Estados Unidos, respecto a los asuntos de su jurisdiccion;

(b) EL Organismo para la aplicacion de las normas sobre inmigracion y aduanas del
Departamento de seguridad interior, respecto a los asuntos de su jurisdiccion;

(c) EL Organismo de Investigacion Federal del Departamento de Justicia respecto a las
demas materias.

De acuerdo con este articulo y en su apdo. 4 se establece que «los Estados Unidos de
Ameérica y Espana proporcionardn asistencia respecto al blanqueo de capitales y activida-
des terroristas punibles segun la legislacion de ambos paises, y con respecto a cualquier otra
actividad delictiva que se notifiquen mutuamente>.

Seincide de esta manera en la transmision de informacion bancaria para la lucha contra
el blanqueo de capitales y contra la financiacion del terrorismo internacional siendo una
prioridad de los gobiernos de EEUU y de la UE en los ultimos anos.

El Estado requerido respondera a la peticion de aportar documentos concernientes a las
cuentas o transacciones identificadas de acuerdo con las otras disposiciones del Tratado.

4. El articulo 16 ter: Los Equipos conjuntos de investigacion.

Se regula en el articulo 16 ter del Texto integrado la posibilidad de creacion de Equi-
pos Conjuntos de Investigacion (ECI) entre los Estados Unidos de Ameérica y Espana con el
proposito de facilitar las investigaciones y procesos penales que afecten a los Estados
Unidos y a uno o mas Estados Miembros de la Union Europea cuando los Estados Unidos
de América y Espana lo estimen apropiado.

Este instrumento de investigacion aparece mencionado por primera vez en el Convenio
de Asistencia Judicial Penal entre los Paises Miembros de la UE de 29 de Mayo de 2000 en su
art. 13.% La Union Europea quiso impulsar este nuevo instrumento sin esperar a la entrada

1 Vid. «Convenio de Asistencia Judicial Penal entre los Paises Miembros de la UE de 29 de Mayo
de 2000». (BOE num. 247 de 15 de octubre de 2003) En relacion a los Equipos Conjuntos de
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Investigacion establece una amplia normativa en su articulo 13 de conformidad con el cual:
«Articulo 13. Equipos conjuntos de investigacion. 1. Las autoridades competentes de dos o mas
Estados miembros podran crear de comun acuerdo un equipo conjunto de investigacion, con
un fin determinado y por un periodo limitado que podra ampliarse con el consentimiento de to-
das las partes, para llevar a cabo investigaciones penales en uno o mas de los Estados miem-
bros que hayan creado el equipo. La composicion del equipo se determinara en el acuerdo de
constitucion del mismo. Podran crearse equipos conjuntos de investigacion, en particular, en
los siguientes casos: a) cuando la investigacion de infracciones penales en un Estado miem-
bro requiera investigaciones dificiles que impliquen la movilizacion de medios considerables
y afecten tambien a otros Estados miembros; b) cuando varios Estados miembros realicen in-
vestigaciones sobre infracciones penales que, debido a las circunstancias del caso, requieran
una actuacion coordinada y concertada de los Estados miembros afectados. Cualquiera de los
Estados miembros afectados podra formular una solicitud de creacion de un equipo conjunto
de investigacion. EL equipo se creara en uno de los Estados miembros en los que se prevea
efectuar la investigacion. 2. Las solicitudes de creacion de un equipo conjunto de investiga-
cion incluiran, ademas de las indicaciones mencionadas en las disposiciones pertinentes del
articulo 14 del Convenio Europeo de Asistencia Judicial y del articulo 37 del Tratado Benelux,
propuestas de composicion del equipo. 3. EL equipo conjunto de investigacion actuara en el te-
rritorio de los Estados miembros que lo hayan creado, con arreglo a las siguientes condiciones
generales: a) Dirigira el equipo un representante de la autoridad competente que participe en
la investigacion penal del Estado miembro en el que actuie el equipo. Eljefe del equipo actuara
dentro de los limites de las competencias que tenga atribuidas con arreglo a la legislacion
nacional. b) El equipo actuara de conformidad con la legislacion del Estado miembro en el
que este llevando a cabo sus investigaciones. Los miembros del equipo llevaran a cabo su
labor bajo la direccion de la persona a que se refiere la anterior letra a), teniendo en cuenta
las condiciones establecidas por sus propias autoridades en el acuerdo de constitucion del
equipo. ¢) EL Estado miembro en el que actue el equipo tomara las disposiciones organizativas
necesarias para que el equipo pueda actuar. 4. A efectos del presente articulo, se designara a
los miembros del equipo conjunto de investigacion procedentes de Estados miembros distin-
tos del Estado miembro en que actua el equipo como destinados al equipo. 5. Las personas
destinadas al equipo conjunto de investigacion tendran derecho a estar presentes cuando se
tomen medidas de investigacion en el Estado miembro de actuacion. No obstante, por razones
especificas y con arreglo a la legislacion del Estado miembro en el que actue el equipo, el jefe
del equipo podra decidir lo contrario. 6. De conformidad con la legislacion del Estado miembro
en el que actue el equipo conjunto de investigacion, el jefe del equipo podra encomendar a las
personas destinadas a él la ejecucion de determinadas medidas de investigacion, cuando asi
lo aprueben las autoridades competentes del Estado miembro en que se actue y del Estado
miembro que haya enviado a dichas personas. 7. Cuando el equipo conjunto de investigacion
necesite que se tomen medidas de investigacion en uno de los Estados miembros que hayan
creado el equipo, los miembros destinados al mismo por ese Estado miembro podran pedir a
sus propias autoridades competentes que tomen tales medidas. Estas medidas se examinaran
en el Estado miembro de que se trate en las mismas condiciones que si fueran solicitadas en
el marco de una investigacion nacional. 8. Cuando el equipo conjunto de investigacion necesite
ayuda de un Estado miembro que no haya participado en la creacion del equipo o de un tercer
Estado, las autoridades competentes del Estado en el que actue el equipo podran formular la
peticion de ayuda a las autoridades competentes del otro Estado afectado, de conformidad
con los instrumentos o disposiciones aplicables. 9. Para los fines de la investigacion penal que
esté realizando el equipo conjunto de investigacion, cualquier miembro de éste podra, de con-
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en vigor del Convenio, de forma que dos aflos mas tarde aprobo la Decision Marco
2002/465 del Consejo de 13 de junio de 2002, sobre Equipos Conjuntos de investigacion.*

En el &mbito de la Unién Europa ya con el Tratado de Amsterdam nacié la idea de
crear un espacio de libertad, seguridad y justicia, y desde la celebracion del Consejo
Europeo de Tampere en octubre de 1999 se otorgd un especial impulso a la consecu-
ciéon de dicho objetivo.

A partir de los tragicos acontecimientos de septiembre de 2001 los Estados Unidos de
Ameérica junto con los Estados miembros de la Union Europea han centrado sus esfuer-
zos en adoptar las medidas necesarias para potenciar la cooperacion en las investiga-
ciones criminales, en la lucha contra la delincuencia organizada, contra el trafico de
drogas y la trata de seres humanos y, en especial, en la lucha contra el terrorismo.

Uno de los instrumentos para conseguir este objetivo es la creacion de equipos con-
juntos de investigacion, que aparece recogida en el Tratado de la Union Europea Bcomo

formidad con el Derecho interno de su pais y dentro de los limites de las competencias que
tenga atribuidas, facilitar al equipo informacion de la que disponga el Estado miembro que
le haya destinado al mismo. 10. La informacion que obtenga legalmente un miembro de un
equipo conjunto de investigacion o un miembro destinado al mismo mientras forme parte de
un equipo conjunto de investigacion y a la que no tengan acceso de otro modo las autoridades
competentes de los Estados miembros afectados podra utilizarse para los siguientes fines: a)
para los fines para los que se haya creado el equipo; b) condicionada a la autorizacion previa
del Estado miembro en que se haya obtenido la informacion, para descubrir, investigar y enjui-
ciar otras infracciones penales. Dicha autorizacion podra denegarse unicamente en los casos
en que esta utilizacion ponga en peligro las investigaciones penales en el Estado miembro de
que se trate o en que dicho Estado miembro pueda denegar la asistencia judicial; c) para evitar
una amenaza inmediata y grave para la seguridad publica, y sin perjuicio de lo dispuesto en la
letra b) si ulteriormente se iniciara una investigacion penal; d) para otros fines, siempre y cuan-
do hayan convenido en ello los Estados miembros que crearon el equipo. 11. Las disposiciones
del presente articulo no afectaran a otras disposiciones o acuerdos existentes sobre la creacion
o el funcionamiento de equipos conjuntos de investigacion. 12. En la medida en que lo permitan
la legislacion de los Estados miembros interesados o las disposiciones de todo instrumento
juridico aplicable entre ellos, se podran acordar las disposiciones necesarias para que perso-
nas que no sean representantes de las autoridades competentes de los Estados miembros
que hayan creado el equipo conjunto de investigacion puedan tomar parte en las actividades
del equipo. Estas personas podran ser, por ejemplo, funcionarios de organismos creados de
conformidad con el Tratado de la Union Europea. Los derechos conferidos a los miembros del
equipo o destinados al mismo en virtud del presente articulo no se aplicaran a estas personas,
salvo cuando asi se establezca explicitamente en el acuerdo».

12 Vid. DOUE L162 de 20 de junio de 2002.

13 Vid. Articulo IlI-276 del «Tratado de la Union Europea». En la Parte Ill, «De las Politicas y Funcio-
namiento de la Union», Titulo lll, «Politicas y acciones internas», Capitulo 1V, «Espacio de Libertad,
Sequridad y Justicia», en su Seccion 5.2 relativa a la «Cooperacion Policial» y al tratar de la fun-
cion de Europol y de sus competencias enuncia como una de ellas «la coordinacion, organiza-
cion y realizacion de investigaciones y actividades operativas llevadas a cabo conjuntamente con
las autoridades competentes de los Estados miembros o en el marco de equipos conjuntos de
investigacion, en su caso en colaboracion con Eurojust».
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en el Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal de 29 de mayo de 2000
y en la Decision Marco 2002/465.

Tambien se recogen los ECI en el «Manual para la Constitucion de Equipos Conjuntos
de Investigacion» aprobado por Europoly Eurojust en su version de 2011 actualizado mas
recientemente por la «Guia practica de los equipos conjuntos de investigacion» de 14 de
febrero de 2017 elaborada por la Red de la UE de Expertos Nacionales sobre ECI (la Red
de ECI*) en cooperacion con Eurojust, Europoly la OLAF.

En elambito de Naciones Unidas, el Articulo 9 de la «Convencion de las Naciones Unidas
contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas» hecha en Viena en 1988
establecia como otras formas de cooperacion y capacitacion y en orden a la colaboracion
de los Estados para aumentar la eficacia de las medidas de deteccion y reprension orien-
tadas a suprimir la comision de los delitos de trafico ilicito de estupefaciente, la posibili-
dad de crear equipos conjuntos de investigacion, cuando sea oportuno y siempre que no
contravenga lo dispuesto en el derecho interno.’s

14 La red de la UE de Expertos Nacionales sobre ECI (la Red de ECI) se cre6 en 2005 con el fin de
fomentar el uso de equipos conjuntos de investigacion por parte de los profesionales. Cada
Estado miembro ha designado a uno o mas expertos nacionales que representan a la vez las
dimensiones judiciales (jueces, fiscales, ministerios de Justicia) y policial (funcionarios de po-
licia, ministerios de Interior) de un ECI. A nivel nacional, los expertos actian como puntos de
contacto a los que los profesionales que deseen crear un equipo conjunto de investigacion
pueden dirigirse a efectos de asesoramiento. Como miembros de la Red de ECI, disponen de
experiencia en el funcionamiento de los equipos conjuntos de investigacion en sus Estados
miembros respectivos y tienen acceso a informacion sobre los aspectos practicos de los equi-
pos conjuntos de investigacion con otros Estados miembros. La Secretaria, que Eurojust acoge
desde 2011, promueve, apoya y fomenta las actividades de la Red de ECI.

15 Vid. «Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas>. Viena, 1988. En su articulo 9 que lleva por titulo «Otras formas de Cooperaciony
capacitacion» se establece que: «1. Las Partes colaboraran estrechamente entre si, en armonia
con sus respectivos ordenamientos juridicos y administrativos, con miras a aumentar la efica-
cia de las medidas de deteccion y represion orientadas a suprimir la comision de los delitos
tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3. Deberan, en particular, sobre la base
de acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales: a) Establecer y mantener canales de comu-
nicacion entre sus organismos y servicios competentes a fin de facilitar el intercambio rapido
y seguro de informacion sobre todos los aspectos de los delitos tipificados de conformidad
con el parrafo 1 del articulo 3, incluso, siempre que las Partes interesadas lo estimen oportuno,
sobre sus vinculaciones con otras actividades delictivas; b) Cooperar en la realizacion de inda-
gaciones, con respecto a delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3y de
caracter internacional, acerca: i) De la identidad, el paradero y las actividades de personas pre-
suntamente implicadas en delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3; ii)
Del movimiento del producto o de los bienes destinados de la comision de esos delitos; iii) Del
movimiento de estupefacientes, sustancias sicotropicas, sustancias que figuran en el Cuadro
I'y el Cuadro Il de la presente Convencion e instrumentos utilizados o destinados a ser utiliza-
dos en la comision de esos delitos; c) Cuando sea oportuno, y siempre que no contravenga lo
dispuesto en su derecho interno, crear equipos conjuntos, teniendo en cuenta la necesidad de
proteger la seguridad de las personas y de las operaciones, para dar efecto a lo dispuesto en
el presente parrafo. Los funcionarios de cualquiera de las Partes que integren esos equipos
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De igual modo, el art. 19 de la «Convencion contra la Delincuencia Organizada Trasna-
cional» hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000 conocido como Convenio de
Palermo, preve las investigaciones conjuntas a traves de acuerdos bilaterales o multilatera-
les entre los paises que lo suscriban o de acuerdos especificos en casos concretos.

En el mismo sentido la «Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion» hecha en
Nueva York el 31 de octubre de 2003 conocida como Convenio de Mérida, recoge en su
articulo 49 las investigaciones conjuntas como métodos de investigacion de estos delitos.

Los convenios bilaterales posteriores suscritos por Espana suelen prever este nuevo ins-
trumento. Asi lo hace el Acuerdo de Asistencia Judicial en materia penal entre la Union Euro-
pea y los Estados Unidos que es objeto de analisis en este trabajo, y el protocolo adicional
de 12 de Julio de 2005 al Convenio de cooperacion Colombia de 20 de mayo de 1997.

En cuanto a la definicion de los Equipos Conjuntos de Investigacion, la «Guia practica
de los equipos conjuntos de investigacion» de la Red de la UE de Expertos Nacionales
sobre ECI de 2017 los define como «herramienta de cooperacion internacional basada en
un acuerdo entre las autoridades competentes —tanto judiciales (jueces, fiscales, jueces de
instruccion...) como policiales— de dos o mas Estados miembros, creado por un tiempo limi-
tado y con un objetivo especifico, para llevar a cabo investigaciones penales en uno o mas
de los Estados miembros de que se trate».

actuaran conforme a la autorizacion de las autoridades competentes de la Parte en cuyo terri-
torio se ha de llevar a cabo la operacion. En todos esos casos las Partes de que se trate velaran
porque se respete plenamente la soberania de la Parte en cuyo territorio se ha de realizar la
operacion; d) Proporcionar, cuando corresponda, las cantidades necesarias de sustancias para
su analisis o investigacion; e) Facilitar una coordinacion eficaz entre sus organismos y servicios
competentes y promover el intercambio de personal y de otros expertos, incluso destacando
funcionarios de enlace».

16 Vid. «Convencion de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus pro-
tocolos», Nueva Cork, 2004. En su articulo 19 relativo a «Investigaciones conjuntas» se estable-
ce que «Los Estados Parte consideraran la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales
o multilaterales en virtud de los cuales, en relacion con cuestiones que son objeto de investigacio-
nes, procesos o actuaciones judiciales en uno o mas Estados, las autoridades competentes pue-
dan establecer organos mixtos de investigacion. A falta de acuerdos o arreglos de esa indole, las
investigaciones conjuntas podran llevarse a cabo mediante acuerdos concertados caso por caso.
Los Estados Parte participantes velaran por que la soberania del Estado Parte en cuyo territorio
haya de efectuarse la investigacion sea plenamente respetada.

17 Vid. «Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion», Nueva York, 2004. En su articulo 49
relativo a «lInvestigaciones conjuntas»y al igual que la «Convencion de UN contra la delincuen-
cia organizada transnacional»> mantiene que «Los Estados Parte consideraran la posibilidad de
celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales en virtud de los cuales, en relacion con
cuestiones que son objeto de investigaciones, procesos o actuaciones judiciales en uno o mas
Estados, las autoridades competentes puedan establecer organos mixtos de investigacion. A falta
de acuerdos o arreglos de esa indole, las investigaciones conjuntas podran llevarse a cabo me-
diante acuerdos concertados caso por caso. Los Estados Parte participantes velaran por que la
soberania del Estado Parte en cuyo territorio haya de efectuarse la investigacion sea plenamente
respetada.
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Por su parte, el Informe del Consejo Fiscal de Espana de 23 de julio de 2014 que plan-
teaba la problematica en torno a los mismos los define como «instrumento de cooperacion
internacional que consiste en la formacion de grupos internacionales operativos de inves-
tigadores, constituidos por acuerdo de las autoridades competentes de dos o mas Esta-
dos para llevar a cabo coordinadamente investigaciones penales en el territorio de todos
o alguno de ellos en relacion con unos hechos delictivos determinados y por un periodo de
tiempo limitado».

En base a estas consideraciones doctrinales los equipos conjuntos de investigacion
pueden ser definidos como un instrumento o herramienta de cooperacion internacional
que consiste en la formacion de grupos internacionales operativos de investigadores,
constituido por acuerdo de las autoridades competentes de dos o mas Estados, para
llevar a cabo coordinadamente investigaciones penales en el territorio de todos o alguno
de ellos en relacion con determinados hechos constitutivos de delito, por un tiempo pre-
viamente definido.

La creacion de un ECI busca mejorar la coordinacion de las investigaciones y procedi-
mientos penales que se llevan a cabo de forma simultanea entre dos o mas paises, para
un caso especifico, unificando los esfuerzos operacionales en un cuerpo unico, cuyos
resultados operativos, en términos de pruebas o evidencias, puedan ser incorporados
también de forma simultanea en todos los procesos vigentes de cada pais involucrado.

La «Guia practica de los equipos conjuntos de investigacion» detalla ademas que en
comparacion con las formas tradicionales de cooperacion judicial y policial, los ECI tienen
el siguiente valor anadido:

- Posibilitan la obtencion y el intercambio directos de informacion y pruebas sin nece-
sidad de utilizar los canales tradicionales de asistencia judicial. La informacion y los
datos recogidos con arreglo a la legislacion del Estado miembro en el que actue el
equipo podran compartirse sobre la base del acuerdo sobre los ECI; y

- Los miembros destinados al ECI en comision de servicios, es decir, procedentes de
un Estado miembro distinto de aquel en que actue el ECI, tienen derecho a estar
presentes y a participar - dentro de los limites previstos por la legislacion nacional o
especificados por el jefe del ECI - en medidas de investigacion llevadas a cabo fuera
de su Estado de origen.

Por estas razones, los ECI constituyen un instrumento muy eficiente y eficaz de coope-
racion, que facilita la coordinacion de las investigaciones y procedimientos penales lleva-
dos a cabo de forma paralela en varios Estados.

Podemos senalar como elementos esenciales de los ECI:

— Son una herramienta de cooperacion juridica internacional y ademas fundamental
para garantizar el éxito en las investigaciones contra el crimen organizado transna-
cional, permitiendo implementar técnicas de persecucion mas eficaces para identifi-
car, perseguiry juzgar a los integrantes de organizaciones delictivas transnacionales.

— Se constituyen por acuerdo de las autoridades competentes de dos o mas Esta-
dos; el acuerdo de constitucion es el instrumento que especifica principalmente los
miembros del ECl y el objetivo para el cual se constituye;
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- Estan formados por autoridades de mas de un Estado pudiendo intervenir jueces y
fiscales, asi como también las fuerzas de seguridad de los paises involucrados.

— Su actuacion se desarrolla en el territorio de uno o varios paises, y de manera coor-
dinada se promueven investigaciones penales en el territorio de todos o alguno de
los paises que integran el equipo.

— Realizan multiples medidas de investigacion especificas. Todos los miembros del
equipo podran hacer uso de la informacion y documentacion que se obtenga en
funcion de las medidas de investigacion ejecutadas, en el marco de los fines para
los que se creo el ECI.

— Se constituyen por un periodo de tiempo determinado. En el acuerdo se establecera
el tiempo que durara el ECI, asi como también maneras expeditas para prolongar su
existencia en caso de que fuera necesario.

— Se constituyen para un objetivo determinado. El objetivo de la creacion del ECI es
fundamental para fijar el marco de su actuacion. Sin perjuicio de esto, producto de
la investigacion del ECI, los fines del acuerdo pueden ampliarse en funcion de los
hechos revelados que colaboren a perseguir otros delitos conexos.

— Claridad sobre funciones y responsabilidades de todos los participantes del ECI.
Establecer las funciones, roles y responsabilidades de cada agente del Estado que
vaya a integrar el ECI| es esencial para poder coordinar con eficacia y pleno respeto
de la legalidad el trabajo del equipo.

Elobjetivo de trabajo de estos equipos es realizar investigaciones conjuntas entre auto-
ridades competentes de mas de un pais en el territorio de uno o de varios Estados Parte
que suscriban la constitucion del ECI. En este sentido, se busca coordinar acciones que
permitan alcanzar una mayor eficacia y eficiencia en la persecucion de la delincuencia
organizada transnacional.

En lo relativo a su estructura, cada una de las partes en el acuerdo de creacion nom-
brara a las siguientes personas:

- El Jefe o los jefes del ECI, encargados en particular, de supervisar las actividades
del ECI cuando actue en el territorio del Estado de que se trate. Las legislaciones
nacionales suelen especificar qué autoridad es competente para crear un ECly que
autoridad es competente para actuar como jefe del ECI.

— Los miembros del ECI, autoridades policiales en la mayoria de los casos, que realiza-
ran las medidas de investigacion o las actividades operativas, pero también pueden
participar en su formacion peritos o incluso miembros de ONG'’s que prestan apoyo
a las victimas.

En cuanto a la validez de las pruebas obtenidas por el ECI, el equipo llevara a cabo sus
actuaciones de conformidad con la legislacion del Estado en el que opera en un momento
determinado. Los instrumentos aplicables no especifican, sin embargo, que los elemen-
tos de prueba recogidos por el equipo en esas condiciones son, como tales, admisibles
ante los tribunales nacionales de los Estados miembros de que se trate. Esta materia esta
regulada por la legislacion nacional; no obstante, en la practica, pocas veces se pone en
cuestion la admisibilidad de las pruebas recogidas en el ECI.

Por lo que se refiere a la creacion de ECl entre EEUU y Espana el art. 16 ter del Tratado
manifiesta que «Los equipos de investigacion conjunta podran establecerse y trabajar en los
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territorios respectivos de los Estados Unidos de Ameérica y Espana, con el propdsito de faci-
litar las investigaciones y procesos penales que afecten a los Estados Unidos y a uno o mas
Estados Miembros de la Union Europea cuando los Estados Unidos de América y Espana lo
estimen apropiado».*®

Se prevé que las autoridades competentes designadas por sus respectivos Estados,
responsables de la investigacion y persecucion de delitos acordaran los procedimientos
de funcionamiento del equipo como la composicion, duracion, localizacion, organizacion,
funciones, proposito y condiciones de participacion de los miembros del equipo de un
Estado en las actividades de investigacion que tiene lugar en el territorio de otro Estado.

Las mismas autoridades competentes designadas por sus respectivos Estados se
comunicaran directamente para el establecimiento y funcionamiento del equipo excepto
cuando, debido a la excepcional complejidad, el amplio enfoque u otras circunstancias
existentes se considere que es necesaria una mayor coordinacion central de algunos o
todos los aspectos, en cuyos supuestos los Estados acordaran otras vias de comunica-
cion apropiadas para este fin.

Cuando el ECI necesite que se tomen medidas de investigacion en uno de los Estados
que componen el equipo, un miembro del equipo de ese Estado podra pedir a sus autori-
dades competentes que tomen esas medidas sin que el otro Estado tenga que presentar
una solicitud de asistencia juridica mutua. Para ello se preve que la norma legal necesaria
para obtener la medida en ese Estado sera la norma aplicable a sus actividades investi-
gadores nacionales. De conformidad con esta regulacion, dentro del ECI se solicitaran las
diligencias que sean necesarias en el marco de la investigacion por los miembros nacio-
nales del Estado donde se deban practicar las mismas sin que sea necesario acudir a
otros instrumentos de cooperacion y asistencia judicial logrando con ello agilizar el proce-
dimiento. Como sefala Bujosa Vadell es otra peculiaridad de esta via de cooperacion que
supone superar en estos casos concretos las rigideces tradicionales por las necesidades
practicas de eficacia en la cooperacion.®®

La legislacion aplicable para ello sera la del Estado donde se deba solicitar las medidas
o practicar las diligencias.

5. El articulo 16 quater del Texto Integrado
de 2004: Videoconferencia.

El articulo 16 quater del Texto integrado regula como novedad el recurso al sistema de
videoconferencia para las declaraciones testificales y/o periciales.

18 Vid. la regulacion mas pormenorizada del articulo 13 del Convenio de asistencia judicial entre
los Estados miembros, y en Derecho espanol las recientes Ley 11/ 2003, de 21 de mayo, regu-
ladora de los equipos conjuntos de investigacion penal en el ambito de la Union Europeay la
LO 372003, de 21 de la misma fecha, complementaria de la anterior (ambas en BOE de 22 de
mayo de 2003)

19 Vid. BUJOSA VADELL, «Acuerdos entre la Union Europea y los Estados Unidos de América sobre
extradicion y asistencia judicial en materia pena» pags. 15y 16
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De esta forma, los EEUU de América y Espana podran utilizar la videotransmision para
tomar declaracion a un testigo o a un experto situado en el Estado requerido en un proce-
dimiento para el que se pueda conceder asistencia juridica mutua.

Con el fin de facilitar la resolucion de temas juridicos, técnicos o logisticos que puedan
surgir durante la ejecucion de la solicitud, el Estado requirente y el Estado requerido
podran hacer también consultas.

Se establece que la declaracion intencionalmente falsa u otra conducta ilicita del tes-
tigo o experto durante la videoconferencia seran punibles en el Estado requerido de la
misma forma que si se hubiese cometido en un procedimiento interno.

Se prevée ademas que el Estado requerido pueda permitir también el uso de la tec-
nologia de la videoconferencia con otros fines distintos incluyendo la identificacion de
personas u objetos o para tomar declaraciones de investigacion.

6. Compatibilidad con otros Acuerdos e iniciacién de
procedimientos penales en el Estado requerido

Aligual que se habia regulado en 1990 tanto la asistencia y los procedimientos estable-
cidos en el Tratado no impiden que cada uno de los Estados contratantes preste asisten-
cia al otro al amparo de lo previsto en otros Acuerdos Internacionales en los que fueran
parte o de su legislacion nacional.

A su vez, las autoridades centrales podran celebrar consultas encaminadas a lograr la
maxima eficacia en la aplicacion del Tratado cuando lo decidan de mutuo acuerdo.

En lo que se refiere a la iniciacion de procedimientos penales en el Estado requerido, el
art. 19 del Tratado posibilita que cualquiera de los Estados contratantes pueda cursar una
solicitud con el fin de iniciar un procedimiento criminal ante las autoridades competentes
del otro Estado contratante en el caso de que ambos Estados gocen de jurisdiccion para
investigar o proceder igualmente. Dichas solicitudes se transmitiran a traves de las res-
pectivas autoridades centrales.

El Estado requerido estimara la iniciacion de unas diligencias o de un procedimiento
penal en la medida en que resulte pertinente segun su legislacion, sus practicas o sus
normas procesales.

La solicitud y documentos deberan estar redactados en la lengua del Estado requerido
0 acompanados de una traduccion a dicha lengua.

7. A modo de conclusion

En el presente trabajo se ha abordado, desde la perspectiva de un riguroso analisis del
derecho positivo del texto de los tratados, las modificaciones que el Acuerdo de Asisten-
cia judicial entre EEUU y la UE supuso para nuestro Tratado bilateral de asistencia juri-
dica mutua, acuerdo que permitio el uso de nuevas tecnologias de la informacion que ha
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agilizado y potenciado la respuesta de los Estados parte a las solicitudes de asistencia
judicial, hecho que también se ha visto especialmente favorecido por el establecimiento
de canales de informacion entre las redes informaticas de INTERPOL y Europol.

Se ha analizado en la presente investigacion, asi mismo, la regulacion de la obtencion
por parte del Estado requirente de auxilio judicial de documentos publicos que se hallen
en archivos oficiales del Estado requerido, con las limitaciones derivadas del caracter
confidencial de los documentos y las necesidades de proteccion de datos contenidos
en los mismos. Ello conecta directamente con el problema de la proteccion y el trata-
miento de los datos personales entre la UE y los EEUU de América siendo necesario
hacer referencia a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 16 de
julio de 2020, que declard nula la Decision 2016/1250 de la Comision que avalaba el
nivel adecuado de proteccion del esquema del Escudo de Privacidad (Privacy Shield)
para las transferencias internacionales de datos a EEUU por considerarlo insuficiente
para la proteccion de datos de los documentos europeos hallandonos ahora en una
situacion de interinidad en tanto se desarrollan por los gobiernos respectivos un sistema
que se adapte a los canones exigidos en la UE para el tratamiento de datos al respecto.

21

El detonante que supuso los tragicos sucesos del 11-S y posteriormente del 11-M
en nuestro pais, motivaron que tanto los EEUU de América como los Estados miem-
bros de la UE culminaran acuerdos internacionales que han posibilitado la extension
de las investigaciones criminales entre estos paises, favoreciendo con ello los objetivos
pretendidos de establecimiento de un espacio de libertad, seguridad, y justicia, y habili-
tando que las autoridades encargadas de la investigacion y reprension de las conduc-
tas delictivas —no solo las autoridades jurisdiccionales, sino también las autoridades
administrativas y policiales como hemos abordado en este estudio a raiz del Acuerdo
de asistencia juridico penal de 2003— hayan podido extender sus actividades a los terri-
torios de otros Estados parte, favoreciendo con ello la lucha contra el terrorismo, pero
también contra el narcotrafico, la trata de seres humanos, la corrupcién o la criminalidad
organizada internacional.

En un mundo globalizado en constante cambio y adaptacion, y frecuentemente divi-
dido —occidente vs oriente— se hace cada vez mas necesario extender puentes entre
los paises y no alzar muros que aislen y los acuerdos internacionales analizados han
avanzado en la colaboracion y cooperacion entre los paises occidentales.

20  En 2011 se cred una red de comunicacion protegida entre INTERPOL y Europol que en palabras
de Rob Wainwright, Director de Europol, «xpermitira a la comunidad policial internacional dar una
respuesta aun mas potente y, en ultima instancia, mejorar nuestras capacidades y las de nuestros
respectivos Estados miembros, en la lucha contra la delincuencia internacional y el terrorismo».

21 Recientemente, el 25 de marzo de 2022, el presidente de los Estados Unidos, Joe Biden, y
la presidenta de la UE, Ursula Von der Leyen, han llegado a un acuerdo preliminar sobre el
almacenamiento de datos europeos en territorio estadounidense, acuerdo que conforme a
lo manifestado por ambos dirigentes subraya los valores compartidos sobre la privacidad y la
seguridad de los datos en torno al intercambio de informacion transatlantica.
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Resumen: Los Estados Miembros de la Unién Europea tienen diversos modelos publi-
cos de prevision social. En este articulo se analiza la fiscalidad y tributacion de algunos
sistemas mediterraneos (ltalia), escandinavos (Suecia) y centroeuropeos (Austria).

Abstract: The Member States of the European Union have a variety of public social wel-
fare models. This article analyses the fiscality and taxation of some Mediterranean (ltaly),
Scandinavian (Sweden) and Central European (Austria) systems.

l. INTRODUCCION

En este articulo se realiza una comparativa de algunos modelos de prevision social
existentes dentro de la Union Europea como son el italiano, el sueco y el austriaco desde
el punto de vista de la fiscalidad y tributacion. El modelo sueco es un sistema de cuentas
nocionales, el austriaco destaca por la «<mochila» y el italiano es un sistema mixto entre el
sueco y el austriaco.
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Italia esta inmersa en una reforma estructural del sistema de pensiones debido a la
profunda afectacion de los factores demograficos, econodmicos y sociales en su estado
de bienestar. Estas medidas han sido las siguientes:

1.- Realizar una transformacion del sistema publico de pensiones de reparto de presta-
cion definida y establecer el sistema de cuentas nocionales de aportacion definida.

2.- Establecer un sistema obligatorio de capitalizacion llamado Trattamento di Fine
Rapporto, en espafiol, Tratamiento del Fin de la Relacion Laboral o TFR. Las empresas han
de realizar unas contribuciones del 6,91 % del salario hacia sus empleados, que son ingre-
sadas en las organizaciones de Seguridad Social habilitadas para este fin. Estas contribu-
ciones mas la revalorizacion generada del fondo sirven para abonar una indemnizacion en
caso de despido, ya sea de caracter voluntario o involuntario. Se traduce en una indem-
nizacion de caracter adicional a la indemnizacion legal por despido. De modo alternativo,
las aportaciones se podrian realizar a los Planes de Pensiones de Empresa (en adelante,
PPE) para su capitalizacion a la hora de la jubilacion, en la que podria elegir el beneficiario
si destinarla al PPE o recibir la indemnizacion adicional por despido.

Es fundamental, centrar el estudio en el modelo mediterraneo italiano de cuentas
nocionales es un sistema de cuentas individuales de pensiones generada por cada traba-
Jjador al realizar las cotizaciones a la Seguridad Socialy por sus rendimientos tedricamente
asignados a cada uno de ellos al computar las cotizaciones durante su carrera profesional.
Se ven reflejados tanto la estimacion de la pension para la jubilacion, asi como los dere-
chos de pension generados por cada personat.

El calculo para la pension de jubilacion se realiza a través de una serie de factores
como la edad minima de jubilacién escogida por el trabajador, la esperanza de vida de su
generacion a la hora de la jubilacion y las cotizaciones realizadas. Estos derechos acumu-
lados estan compuestos de la suma de la rentabilidad virtual asignada y de las cotizacio-
nes realizadas.

El sistema de pensiones italiano es publico de reparto, en la que los trabajadores en
activo, a través de sus cotizaciones, pagan a los jubilados sus pensiones. Las caracteristi-
cas principales del sistema son las siguientes:

1.- Primer pilar: compuesto por la pension publica de jubilacion.

2.- Segundo pilar: compuesto por los Planes de pensiones del sistema de empleo
voluntarios. Estos son poco utilizados.

1 MARTINEZ-CUE, F., <Tribuna de Fernando Martinez-Cue: Las pensiones de jubilacion en lItalia,
el sistema de cuentas nocionales», BBVA: Jubilacion de futuro, 4 de marzo de 2020, recuperado
de https://www jubilaciondefuturo.es/es/blog/tribuna-de-fernando-martinez-cue-las-pen-
siones-de-jubilacion-en-italia-el-sistema-de-cuentas-nocionales.html
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3.- Tercer Pilar: compuesto por los Planes de Pensiones Privados. Al igual que el
segundo pilar, éstos son escasamente utilizados.

Respecto al primer pilar, y el mas importante, la pension publica de jubilacion es de
reparto con aportacion definida mediante el sistema de cuentas nocionales. La Reforma
Fornero? de 2012 introdujo una evolucion progresiva al sistema de aportacion definida de
cuentas nocionales a traves del anterior sistema de prestacion definida, en el cual la pen-
sion del trabajador una vez jubilado, no se vincula al importe ni al numero de cotizaciones
realizadas durante la vida laboral, sino por el numero e importe de las bases de cotizacion,
el numero de anos cotizados y la edad de jubilacion.

Se les aplica un 100 % el nuevo sistema de cuentas nocionales a los trabajadores que
cotizaron a partir del ano 1996. Mientras que, a los trabajadores con 18 o mas anos cotiza-
dos el 31/12/1995 se les aplica el sistema de prestacion definida hasta el 31/12/2011y a
partir del 1/1/2012 el sistema de aportacion definida.

Se les aplica un sistema de prorrata de sendos sistemas en funcion de los anos coti-
zados antes (prestacion definida) y después (aportacion definida) del 31/12/1995 a los
trabajadores con menos de 18 anos cotizados hasta esa fecha.

Como requisitos de acceso a la jubilacion ordinaria es necesario haber cotizado, al
menos 20 anos, y su importe se determinara en funcion del nivel de salario determinado
por las cotizaciones y por el tiempo efectivamente cotizado.

Respecto a la edad legal de jubilacion se ha establecido desde el ano 2019 en los 67
anos, en cambio, para los trabajadores recien incorporados al mercado laboral incremen-
tara hasta los 71 anos. Sin embargo, si cotizan estos ultimos, al menos, 20 anos, con una
pension menor podrian jubilarse a los 68 anos.

También existe la posibilidad de la jubilacion anticipada entre las edades comprendi-
das desde los 62 hasta los 70 anos si cotizaran, al menos, 41 ahos y 10 meses en el caso de
las mujeres y 42 anos y 10 meses en los hombres. De modo adicional, se introdujo en 2019
de modo temporal hasta diciembre de 2021, la «Cuota 100» que habilitaba la jubilacion
con 38 anos de cotizacion a partir de los 62 anos, que también permitia que el pensionista
pudiera trabajar de modo ocasional por un importe bruto que no sea superior a 5.000
euros anualess.

Por otro lado, otra alternativa seria la APE Sociale o Anticipo pensionistico, que seria
una ayuda de jubilacion anticipada siempre y cuando se cumplan una serie de requisitos
como: tener cumplidos los 63 anos; cese la actividad laboral; personas con trabajos del
sector siderurgico, pesca, agricola y marino han de cotizar 36 anos; para las personas con
familiares a cargo, con invalidez o desempleadas, han de cotizar durante 30 anos.

2 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, «Posibilidad de flexibilizar el acceso a la pen-
sion», Actualidad Internacional Sociolaboral, n.° 194, Gobierno de Espana, recuperado de ht-
tps://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/mundo/revista_ais/194/71.pdf.

3 ESTEVE, T, «Cual es la pension maxima y minima en lItalia». 65 y mas, 20 de junio de 2020,
recuperado de https:.//www.65ymas.com/economia/pensiones/cual-es-pension-maxima-
minima-en-italia_16016_102.html.
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Sumado a ello, se ha de cumplir uno de los siguientes requisitos: ser cuidador del fami-
liar, durante al menos, 6 meses; tener una minusvalia igual o superior al 74 %; completar al
menos 18 meses de cotizaciones efectivas en los 36 meses anteriores al desempleo; estar
desempleado de larga duracion con remotas posibilidades de encontrar trabajo y que la
finalizacion de la prestacion por desempleo haya transcurrido mas de 3 meses.

Esta ayuda se abona en 12 pagas anuales, en la que su primer pago se realizara tres
meses después de adquirir los derechos y han de cotizar, al menos, 42 anos y 10 meses
los hombres, y 41 anos y 10 meses las mujeres. Aunque es posible retirarse a los 64 anos
con una cotizacion profesional de, al menos, 20 anos, siempre que haya estado asegurado
despues del 1 de enero de 1996 y que el importe de la pension que tuviera derecho tenga
un minimo de 2,8 veces la cantidad mensual basada en 457,99 euros, Assegno sociale o
asistencia social, en el ano 20194

Respecto alincremento de la edad de jubilacion en funcion con la esperanza de vida se
ha retrasado hasta el ano 2026, asi como el requisito de la duracion de la carrera profesio-
nal para la jubilacion anticipada y la vinculacion del periodo de cotizacion a la esperanza
de vida, ademas de la edad legal de jubilacién para personas con trabajos del sector
siderurgico, pesca, agricola 'y marino. Por tanto, la edad media de jubilacion esta en los 62
anos, en lugar de la edad legal establecida en el 2019 de 67 anos.

Las cotizaciones a la Seguridad Social son abonadas al Instituto Nazionale per la Pre-
videnza Sociale (en adelante, INPS), cuyo porcentaje de cotizacion de cuentas nociona-
les es de un 33 % del salario, en el que dos tercios es a cargo del empleador y un tercio
a cargo del empleado. Estas cotizaciones son deducibles fiscalmente. Los trabajadores
sujetos al sistema de prestacion definida, es decir, antes del 31/12/1995, los tipos de coti-
zacion son aplicados sobre el total del salario sin un tope maximo de base de cotizacion,
sin embargo, para los trabajadores sujetos total o parcialmente al sistema de cuentas
nocionales, es decir, a partir del 1/1/1996, el tope maximo de cotizacion es de 101.000
euros anuales.

Para el calculo de la pension del sistema de cuentas nocionales el denominado «capi-
tal nocional» acumulado se convierte en una pension en forma de renta, que tiene en
cuenta la expectativa de vida a la hora de jubilarse la generacion a la que pertenece
la persona solicitante de la jubilacion. Esta pension se calcula con el acumulado de las
cotizaciones que se realizan durante la vida laboral en la que se aplica el porcentaje reva-
lorizado del incremento del Producto Interior Bruto (en adelante, PIB), el cual es un tipo
que se actualiza cada 5 anos mas el coeficiente de conversion de capital acumulado en
la renta en virtud de la edad del jubilado. Esta ultima se basa en la esperanza de vida de
la generacion, en el caso de fallecimiento que deje conyuge viudo y la estimacion de los
anos que éste ultimo cobraria la pension. Por tanto, se cobrara menos pension si la edad
de jubilacion es mas temprana. Estos coeficientes de conversion se revisan cada 3 anos
hasta 2019 y cada 2 a partir de 2021.

Por otro lado, para los jubilados que tengan derecho a la pension de reparto de presta-
cion definida, se basa en el salario medio semanal que se percibe en los ultimos anos de
trabajo ademas de la cantidad total de cotizaciones realizada multiplicada por la tasa de

4 Ibidem.
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conversion en base a los indices de Precios de Consumo (IPC). Mientras que, para los tra-
bajadores en el sistema mixto (prestacion definida y cuentas nocionales), se calcula cada
parte en funcion al metodo correspondiente. Sin embargo, para aquellos con cotizaciones
inferiores a 15 anos, incluidas 5 anos anteriores a 1995, podrian optar por el calculo de la
totalidad de la pension en el sistema de cuentas nocionales.

Asi las cosas, el abono de las pensiones se realiza mensualmente por el INPS con
una paga adicional en diciembre. Ademas, respecto a la revalorizacion de las pensiones
mas altas son las que menos se actualizan, en cambio las mas bajas, son las que mas se
actualizan.

Existe una pension minima garantizada que se abona a los pensionistas que se inclu-
yen en el sistema de prestacion definida o mixtos que tengan una pension mensual infe-
rior a 515,07 euros mensuales en 2020 (Ingreso Minimo Vital), en la que alcanzan los 660
euros mensuales (Pensione di vecchiaia). Ademas de existir una pension no contributiva
cuyo derecho a cobro se basa en el nivel de ingresos de la persona que lo percibe (per-
sonas solteras o solas con 67 anos 0 mas) con un maximo de 780 euros al mes. El pago
mensual se realiza en 13 pagas anuales, incluida una paga extra en diciembre, abonadas
por el INPS.

Respecto a la tasa de sustitucion, que es de las mas elevadas entre los paises de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico, (en adelante OCDE)s, esta
es un porcentaje que representa la primera prestacion de la pension recibida y el ultimo
salario percibido antes de la jubilacion, que se traduce en una pension entre el 70 % y 80
% del salario recibido en los ultimos anos de trabajo para aquellas personas empleadas
bajo el sistema de prestacion definida anterior a 2012. En cambio, para los jubilados que se
retiren a los 71 anos en el nuevo sistema nocional, la tasa de sustitucion sera del 92 %. En
cambio, si se retiran a los 68 anos, la tasa de sustitucion desciende al 79 %. Como obser-
vacion, el salario medio en Italia en el ano 2018 fue de 31.050 euros®.

Segun la OCDEFE’, ltalia se encuentra entre los paises industrializados con un elevado
volumen de gasto en pensiones, asi como con un 33 % en total en los tipos de cotizacion,
que se traduce en que sus reformas no son suficientes para asi poder evitar problemas
de sostenibilidad financiera. Su gasto publico en pensiones se encuentra entre los mas
elevados de la OCDE.

En el ano 2014, el Instituto Nacional de Estadistica italiano (ISTAT) publico el «Balance
de expedientes de pensiones tramitadas y pagadas» que refleja los datos de las pensio-

5 La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), es un organismo de
cooperacion internacional con 37 estados de caracter democratico y con economia de merca-
do, cuyo fin principal es la coordinacion de politicas economicas y sociales y trabajar de mane-
ra conjunta para enfrentarse a los retos economicos, sociales y de buen gobierno. Vid. OCDE,
«Quiénes somos», recuperado de https.//www.oecd.org/acerca/.

6 MARTINEZ-CUE, F., «Tribuna de Fernando Martinez-Cue: Las pensiones de jubilacion en Italia, el
sistema de cuentas nocionaless, BBVA: Jubilacion de futuro, op. cit.

7 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, «El sistema de pensiones en ltalia segun la
OCDE», Actualidad Internacional Sociolaboral, n.° 197, Gobierno de Espana, recuperado de ht-
tps.//www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/mundo/revista_ais/197/43.pdf.
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nes del INPS asi como de otras entidades de prevision social privadas, en la que el 40,3 % de
los pensionistas tienen una mensualidad inferior a 1.000 euros. Sin embargo, hay una dismi-
nucion en las nuevas pensiones tramitadas, con una media de 3.000 euros anuales respecto
a las mas antiguas, aunque hay 230.000 pensionistas que perciben una pension mensual
por encima de 5.000 euros. En este informe, las pensiones se clasifican en 7 grupos diferen-
ciados: vejez, supervivencia, invalidez contributiva, invalidez civil, invalidez social, invalidez
de guerra, y prestaciones derivadas de accidente laboral o enfermedad profesional.

Respecto al gasto en pensiones, en el ano 2014 se tramitaron 23.200.000 prestaciones
por importe de 277.067 millones de euros, que representaba el 17,17 % del PIB del pais, 0,2
puntos superior al 2013. Este importe medio por prestacion ascendio al 1,6 %, 11.943 euros
anuales, respecto al ano anterior. EL gasto de pensiones de vejez aumentd en un 1,8 % asi
como la de muerte y supervivencia en un 1,9 %, de guerra en un 3,8 %, pensiones sociales
enun 37 %Yy lainvalidez civilen un 1,6 %. Sin embargo, las de invalidez (-2,3 %) y la de por
accidente de trabajo y enfermedad profesional (-0,8 %) disminuyeron.

A modo de ampliacion de datos de las prestaciones en el 2014:

a) Las pensiones de vejez y ancianidad son la mayoria de las pensiones (51,3 %). Tienen
un importe de media de pension de 16.299 euros, que se traduce en un gasto de
103.866 millones de euros (que supone el 70 % del total).

b) Las pensiones de vejez, invalidez y supervivencia ascendieron a 18,1 millones (78 %
del total) por importe de 250.505 millones de euros (que se traduce en el 90,4 % del
total). ELimporte medio es de 13.848 euros.

¢) Las pensiones asistenciales son de 4,3 millones de expedientes con importe medio
de 5105 euros. Se traduce en el 8 % del gasto total, es decir, 22.067 millones de
euros. Se constituyen por ayudas para tercera persona asociadas a la misma vy las
pensiones de invalidez civil.

d) Las pensiones de muerte y supervivencia, son el 14,9 % del gasto y representan el
20,7 % del total de pensiones.

e) Las pensiones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional son el
1,6 del total por importe de 4.495 millones de euros. Tienen 786.000 expedientes,
con importe medio de 5719 euros.

Numero de pensionistas en el ano 2014 fue de 16.259.491, en la que las mujeres repre-
sentan el 52,9 % de los beneficiarios, en la que, sin embargo, los hombres son los que
mas perciben (un 55,7 % del importe total del gasto). ELimporte medio de la pension de un
hombre es de 20.135 euros, mientras que, la de una mujer es de 14.283 euros.

Los pensionistas pueden percibir de media 1,43 pensiones, ya que se puede compati-
bilizar diversas prestaciones y sin un tope maximo, en la que la mayoria (66,7 %) percibe
una pension, mientras que el 25,4 % percibe dos y el 7,8 % percibe al menos tres. A modo
de ejemplo:

a) Las pensiones de vejez cuentan con 11,2 millones de beneficiarios con el gasto de
221.098 millones de euros.

b) Las pensiones de muerte y supervivencia cuentan con 4,5 millones de beneficiarios
con el gasto de 76.620 millones de euros, en las que el 67,5 % es beneficiario de mas
de una pension.
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c) Las pensiones de invalidez civil cuentan con 2,6 millones de beneficiarios, en las que
el 64,6 % es beneficiario de mas de una pension.

d) Las pensiones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional cuentan
con 770.000 beneficiarios, en las que el 74 % es beneficiario de mas de una pension.

Respecto a la distribucion regional: en el norte estan el 477 % de las pensiones, el 50,5 %
del gasto y el 48,2 % de los pensionistas; en el sur estan el 31,9 % de las pensiones, el 28,1 %
del gasto y el 31,7 % de los pensionistas; en el centro, estan el 20,4 % de las pensiones,
el 21,4 % del gasto y el 20,1 % de los pensionistas. La media de las pensiones se eleva
por encima de la media nacional en el norte (4,9 %) y centro (6,7 %), mientras que en el
sur es esta por debajo de la media (89 %). Por otra parte, en 2014, en Italia la relacion de
dependencia se encontraba en 71 pensionistas por 100 personas ocupadas. El contraste
lo encontramos entre el norte (66 %) y el sur (86 %).

Se deben clasificar también las pensiones por edad y por importe:

a) Por edad: el 3,8 % tienen menos de 40 anos; el 19,5 % tienen de 40 a 64 anos; y el
76,7 % tienen mas de 64 anos.

b) Por importes: mas de 3.000 euros, representa el 6,1 % de los pensionistas y es el 13 %
del gasto total; entre 2,000y 3.000 euros, representa el 14,4 % de los pensionistas y es
el 19,1 % del gasto total; entre 1.000 y 2.000 representa el 39,1 % de los pensionistas y
de 1.000 a 500 euros es el 39,6 % de los pensionistas, con el 25,9 % del gasto total; el
25,7 % perciben un importe inferior a 500 euros, con el 6,9 % del gasto total. Los hom-
bres de media perciben cantidades superiores a las mujeres: para importes superiores
a 3.000 euros (9,7 % hombres y 2,9 % mujeres) y para inferiores a 500 euros (11,3 %
hombres y 13,6 % mujeres).

Por ultimo, respecto al PIB en 2014: el porcentaje de gastos ha aumentado de 16,97 %
en 2013 al 17,17 %; las contributivas respecto al PIB ha aumentado en 0,21 puntos respecto
a 2013, situandose en 15,43 %8.

Elmodelo escandinavo del sistema sueco de pensiones se caracteriza por la transparen-
ciay la sostenibilidad, ya que se ha adaptado a las realidades tanto sociales como economi-
cas debido al envejecimiento poblacional, adelantandose al resto de paises de su entorno®.

En el ano 1991, Suecia cred una Comision para el impulso de la reforma del sistema
de pensiones, a traves de un amplio consenso de los partidos politicos en un periodo de
tiempo corto, puesto que en el ano 1992 se presentd esta propuesta de reforma y en el
ano 1994 el Parlamento dio su visto bueno. En el aho 1998 se aprobo el texto definitivo,
aunque comenzo la reforma en el ano 2001 y los primeros pagos se produjeron en el ano
2003.

8 Ibidem.

9 El envejecimiento poblacional significa que la esperanza de vida aumenta, en la que se preve
alcanzar los 90 anos, y la disminucion de la tasa de fertilidad por debajo de los niveles que
garantizan el reemplazo generacional (2 hijos por familia).
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El modelo mixto es la principal caracteristica de este sistema de pensiones suecos
al mezclar elementos de un sistema de capitalizacion y reparto, a traves de las cuentas
nocionales, en la que cada empleado es dotado de una cuenta de caracter ficticio en la
que se anotan las cotizaciones realizadas. De manera anual, se informa a los cotizantes de
su saldo en esta cuentay, posteriormente en su jubilacion, su pension se calcula a traves
del saldo acumulado en la misma.

Es por este motivo por el que el sistema sueco tiene una gran transparencia, al conocer
en todo momento la cuantia de la percepcion de su jubilacion, en la que podrian decidir
cuando jubilarse, ya que podrian hacerlo a partir de los 61 anos sin una edad tope. El
resultado de la pension anual sera la division del saldo de la cuenta entre su esperanza
de vida estimada en el momento de la jubilacion. Por tanto, hay una relacion directa entre
prestacion y aportacion, en la que los trabajadores tienen asumido que su pension sera
menor si se retiran antes. En caso de fallecimiento antes de la jubilacion, el dinero acumu-
lado se revertiria al sistemat®.

Es fundamental informar a los trabajadores de sus derechos futuros para asi poder
tomar decisiones de futuro estrechamente vinculadas con su retiro. Esta informacion,
de caracter anual, se denomina «sobre naranja», al informar del valor actualizado de sus
derechos en los sistemas contributivos del segundo y tercer nivel, que se detalla mas
abajo.

Tres niveles son los que caracterizan el sistema sueco de pensiones:

1.- El primer nivel, llamado Garantipension, es de caracter no contributivo, financiado
via impuestos, que esta destinado a aquellos trabajadores que no han cotizado la cuantia
suficiente para jubilarse o su pension sea inferior a un limite determinado.

2.- El segundo nivel, llamado Inkonstpension, de caracter contributivo, financiado a
traveés de las contribuciones de los trabajadores y de las empresas, que se traduce en un
16 % de su salario. Estas contribuciones financian las prestaciones y aportaciones en las
cuentas nocionales de cada empleador, que son revalorizadas a través del crecimiento
del salario medio, con un mecanismo automatico de ajuste, en la que salvaguarda la esta-
bilidad del sistema, al reducir el tipo de revalorizacion en el caso de estimar que el activo
es inferior a su pasivo.

3.- El tercer nivel, llamado Premiepension, de caracter contributivo, también es finan-
ciado a traves de las contribuciones de los trabajadores y empresas, que se traduce en
un 2,5 % del salario. Este sistema es de capitalizacion, ya que los empleados tienen la
posibilidad de aportar a varios fondos de pensiones que son gestionados por entidades
de caracter privado, en la que alcanza a mas del 90 % de empleados*.

10 CABIRTA, A., «Modelo sueco de pensiones y ‘mochila austriaca, ¢en qué se diferencian?»,
BBVA, 3 de julio de 2019, recuperado de https:/www.bbva.com/es/modelo-sueco-de-pen-
siones-y-mochila-austriaca-en-que-se-diferencian/.

1 INSTITUTO BBVA DE PENSIONES, «La jubilacion en Suecia: asi funciona uno de los sistemas de
pensiones de referencia», 7 de enero de 2019, recuperado de https://www,jubilaciondefuturo.
es/es/blog/la-jubilacion-en-suecia-asi-funciona-uno-de-los-sistemas-de-pensiones-de-re-
ferencia.html.
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Como ya se ha mencionado antes, el sistema que prevalece en Suecia es el de cuentas
nocionales, en el que cada pensionista recibe el pago conforme a la cotizacion durante su
vida laboral® Es un modelo mixto en el que se combina las pensiones publicas con las
privadas a traves de un sistema de capitalizacion definida sumado a que una parte de las
cotizaciones se destina al pago de las pensiones.

AzPEITIA RODRIGUEZ explica que en Suecia «las pensiones se calculan segun el saldo
acumulado en una cuenta virtual individual formado por el total de cotizaciones y por los ren-
dimientos generados hasta la fecha de jubilacion». Quiere decir que se recibe una prestacion
en funcion de lo aportado mas los intereses generados por los activos de la cuenta nocional
en la que cada persona podria optar por su jubilacion a la edad que estime conveniente. El
autor continua esgrimiendo en su estudio que «el tipo de interés a aplicar a esa cuenta virtual
se calcula a través de un indice salarial, que trata de reflejar la evolucion de los salarios y que,
a su vez, depende de la evolucion de los salarios per capita y de la inflacions.

Los pilares fundamentales del modelo de pensiones sueco son tres:

a) Garantizar por parte del Estado la pensién minima a los mayores de 65 afnos que no
alcancen el minimo en sus cotizaciones.

b) Sistema de capitalizacion de caracter individual de modo obligatorio. Se realiza a
traves de planes de pensiones de empleo™, en el que el 90 % de los trabajadores
aportan el 7 % de su sueldo integro bruto con unas contribuciones definidas. Las
empresas aportan un 10 % del salario bruto. EL 18,5 % es el tipo de cotizacion total,
en el que el 16 % es destinado a las cuentas nocionales, que es depositado por el
Estado en uno de los cuatro fondos de reserva del sistema publico de pensiones.

c) Sistema de capitalizacion privado, en que el 2,5 % es destinado al plan de pension
individual. Hay 5 fondos existentes en los que se distribuyen el ahorro y asi poder
disponer a partir de los 61 anos de este dinero.

12 JUBILACIONYPENSION.COM, «;Como es el modelo sueco de pensiones?», MAPFRE, recupera-
do de https:.//www jubilacionypension.com/jubilacion/guia/suecia-un-referente-en-pensio-
nes/.

13 Segun AZPEITIA RODRIGUEZ, F., Consultor Senior de Banca y Seguros en Analistas Financieros
Internacionales (AFI), en «El futuro de las pensiones publicas en los paises avanzados», Pen-
siones: Una reforma medular: Fundacion de Estudios Financieros, 2013: «Una cuenta nocional
es una cuenta virtual donde se recogen las aportaciones individuales de cada cotizante y los
rendimientos “ficticios" que dichas aportaciones generan a lo largo de toda la vida laboral. Los
rendimientos se calculan de acuerdo a un tanto nocional, que puede ser la tasa de crecimiento
del PIB, de los salarios medios, de los salarios agregados, de los ingresos por cotizaciones,
etc.», recuperado de http:/www.iberglobal.com/Archivos/pensiones_circulo.pdf.

14 Vid, GUTIERREZ BENGOECHEA, M., «Aspectos economicos y fiscales de los planes de pensio-
nes y otros instrumentos de prevision privados: especial referencia a los de empleo», Cronica
Tributaria, N°183, 2022, pp. 69-100.
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Del modelo centroeuropeo, cabe destacar Austria, en la que la «tasa de reemplazo
o sustitucion» es del 89,9 %, que esta por encima de la media de la OCDE®* que se situa
en un 51,9 %. Por tanto, se percibe una pension media de 1.400 euros, con un 12 % de los
pensionistas de caer en riesgo de pobreza. En Austria cotizan al seguro publico de pensio-
nes tanto los trabajadores por cuenta ajena (asalariados o funcionarios) como por cuenta
propia (autonomos).

Las pensiones se pagan con las contribuciones ademas de las subvenciones estatales
que son financiadas con los ingresos fiscales, ya que las contribuciones a la Seguridad
Social, tanto al seguro de salud son inferiores, como una ausencia de seguro de depen-
dencia. El pago de las pensiones austriacas se fracciona en 14 plazos, como minimo de
933 euros pensiones por mes, que en 12 pagas se traduciria en 1.089 euros al mes®.

Sobre la «mochila austriaca», es un modelo que reemplaza la indemnizacion del des-
pido por una cuenta de ahorros mensual de caracter individual abonada por las aporta-
ciones de la empresa. El trabajador que lleva la «mochila» durante su vida laboral, es una
garantia de indemnizacion de caracter diferido para los trabajadores®.

En esta «mochila» la empresa realiza de manera mensual una aportacion que sera
deducida del sueldo integro bruto a una cuenta de ahorro de caracter individual denomi-
nado «fondo de capitalizacion», cuyo titular sera el empleado. Este dinero acumulado se
gestiona a través de fondos privados autorizados previamente por el Gobierno.

Por tanto, se genera un capital acumulado a lo largo de la vida laboral del pensionista,
que podra ser rescatado una vez alcanzada la edad de jubilacion. Sin embargo, en caso
de cambiar de empleo, la «mochila» acompana al empleado, y en el caso de que las
inversiones del fondo no generen el resultado esperado, el Estado garantizara el abono
del capital que se aporto®.

Esta «mochila» tiene una serie de ventajas e inconvenientes::

Por un lado, sus ventajas son las siguientes:

1.- Favorecer la movilidad laboral, ya que el trabajador podria abandonar la empresa con
la indemnizacion acumulada durante los anos cotizados en la misma, sin perder dichos

derechos acumulados si trabaja en otra empresa o podria cobrar el dinero existente en el
fondo personal de capitalizacion en el caso de permanecer desempleado.

15 OCDE, «Quiénes somos», op. cit.

16 DEUTCHLAND.DE, «Lo que podemos aprender de Austria», 28 de enero de 2021, recuperado de
https.//www.deutschland.de/es/topic/vida/pensiones-en-austria.

17 Ibidem.

18 PICTET ASSET MANAGEMENT, «;Se puede aplicar en Espana el modelo austriaco de pensio-
nes?», enero de 2020, recuperado de https.//www.am.pictet/es/blog/articulos/guia-de-fi-
nanzas/se-puede-aplicar-en-espana-el-modelo-austriaco-de-pensiones.

19 DEUTCHLAND.DE, «Lo que podemos aprender de Austriax», op. cit.
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2.- Es un complemento de la pension, puesto que, si el trabajador tiene una continuidad
en su carrera laboral, podria utilizarlo una vez alcanzado el retiro.

3.- Reduce el temor a contratar, ya que podria evitar a los empresarios la problematica
de los despidos improcedentes y su indemnizacion en los Juzgados de lo Social.

4.- Disminucion de la temporalidad, provocando la estabilidad en los contratos por
parte de los empresarios.

5.- Ayuda financieramente a las Pequenas y Medianas Empresas (PYMES), al realizar
aportaciones continuadas y la eliminacion de la indemnizacion por despido.

Mientras que, por otro lado, sus inconvenientes son:

1.- Facilita y abarata el despido, al no realizar la empresa ninguna indemnizacion, tanto
en el despido objetivo como en el despido improcedente.

2.- Obliga a las empresas a la mochila, aunque no realicen los despidos, ya que ten-
drian que depositar éstas una cantidad mensual del sueldo bruto del empleado, en forma
de porcentaje, en su cuenta individual.

3.- Aumenta el coste laboral a través de una «nueva cotizacion» y que podria no tener
efectos beneficiosos en el ahorro de pensiones.

4.- En Espana, por ejemplo, si se deseara cambiar a este modelo, la Seguridad Social
no podria financiarla debido al déeficit.

5.- La gestion de la mochila austriaca es gestionada por los fondos de pensiones, en
las que hay 6-7 gestoras, pero en cambio, en Espana se plantearia la duda de si podria ser
gestionado de modo publico, privado o mixto, a través de aseguradoras privadas o con un
sistema similar al Fondo de Garantia Salarial (FOGASA)°.

1.- ELmodelo mediterraneo del «sistema de cuentas nocionales» italiano. En este caso,
se trata de una dualidad entre las cuentas nocionales y la «mochila austriaca», en el que
esta ultima podria ser rescatada por el trabajador antes de su jubilacion.

2.- El sistema escandinavo de cuentas nocionales sueco. Es el modelo a seguir por
todos los paises, ya que se adelantod en el tiempo hace casi 30 anos, previendo esta pro-
blematica en la que estamos inmersos.

20  MONTERO, P., «Mochila austriaca: ventajas e inconvenientes de un sistema que afecta al des-
pido y la pension», 13 de mayo de 2021, recuperado de https://www.65ymas.com/economia/
pensiones/mochila-austriaca-ventajas-e-inconvenientes_6953_102.html
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3.- El sistema centro europeo de la «mochila austriaca». Goza de grandes ventajas,
pero también de inconvenientes, al abaratar el despido, en el que no se garantiza la pen-
sion del trabajador ya que, si es despedido, tendra que utilizar esta «mochila» como sus-
tento para vivir.
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Resumen: Con motivo de las ultimas actuaciones por parte de determinados paises de
la Unidn Europea, se ha puesto de manifiesto la existencia de una fisura en la aceptacion
y el compromiso para con el proyecto europeo que, ademas, se ha visto claramente refle-
jado en las actuaciones encaminadas a la vulneracion del principio de primacia por parte
de Polonia. A partir de tales circunstancias es que venimos a analizar el estado en que se
encuentra el mencionado principio y su preservacion por parte de los Estados miembros
desde su nacimiento hasta la actualidad mas imperante de nuestros dias.

1 Recibido en fecha 00/00/0000. Aceptada su publicacion en fecha 00/00/0000.
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Entendemos que las circunstancias resultan inquietantes para quienes defendemos
el principio de primacia como el estandar esencial sobre el que debe asentarse dicha
realidad. Maxime, cuando las inestabilidades que acontecen a nivel mundial y que asolan
nuestro dia a dia, suponen una justificacion mas de la salvaguardia del cumplimiento del
Derecho comunitario, la consiguiente proteccion de los principios inherentes a la ciudada-
nia, y de como todo ello pasa irrenunciablemente por la procura del principio de primacia
de la Union Europea como estandarte fundamental.

Abstract: On the occasion of the latest actions by certain countries of the European
Union, the existence of a fissure in the acceptance and commitment to the European pro-
ject has been revealed, which, moreover, has been clearly reflected in the actions carried
out to the infringement of the principle of primacy by Poland. It is from these circum-
stances that we come to analyze the state of the mentioned principle and its hold by the
Member States from its birth to the most prevailing present day.

We understand that the resulting circumstances are disturbing for those of us who
defend the principle of primacy as the essential standard on which said reality must be
based. Especially, when the instabilities that occur worldwide and that devastate our day
to day, suppose one more justification for the safeguard of compliance with Community
Law, the consequent protection of the principles inherent to citizenship, and how all this
inevitably passes through the pursuit of the principle of primacy of the European Union as
a fundamental banner.

El proceso de evolucion acontecido en el seno de la realidad europea, desde el naci-
miento de aquellas primigenias Comunidades europeas hasta nuestra actualidad mas
inmediata, no se ha encontrado en absoluto exento de polémicas, problematicas e inesta-
bilidades que necesariamente han venido evidenciando la continua necesidad, por parte
de las Instituciones, de aportar soluciones practicas y afincadas en las solidas bases que
asientan el Derecho de la Union Europea. Una realidad marcada por las devastadoras
consecuencias que generaron los conflictos bélicos que, de alguna manera, preceden
a la construccion de esta nueva realidad, resultando condicion esencial y consecuencia
directa de la necesidad de implementar un estandarte fundamental en torno al cual girara
todo el desarrollo normativo comunitario de los anos posteriores.

En este orden de ideas es que venimos a destacar la encomiable labor llevada a cabo
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el arduo y dificil proceso de matizacion
y complementacion de los elementos normativos, de aquellas cuestiones sometidas a
debate en materia de Derecho que, con motivo de su a veces opacidad manifiesta, su falta
de especificacion o la directa contrariedad con el Derecho originario, debian ser analizadas
de forma detallada por la Institucion, a la que debia encomendarse tan honorable labor.
Y no podemos sino afirmar la sobresaliente actuacion llevada a cabo en sus menesteres;
el Tribunal de Luxemburgo se ha convertido en un ejemplo claro de buen hacer, caracter,
capacidades y conocimientos notables a cuya buena labor debemos el nacimiento de los
transcendentales principios y caracteristicas del Derecho de la Union Europea, esto es: la
primacia, el efecto directo, la aplicabilidad directa y la posibilidad de alegacion.
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Quedémonos pues con el primero de los elementos citados pues previsiblemente sera
protagonista de las proximas paginas, ello con motivo de su indudable virtualidad, de la
importancia que su cumplimiento alberga, y de los mas que posibles atropellos que, sin
mayor suerte, determinados Estados miembros han intentado acometer para con él. Indu-
dablemente las venturas y desventuras que giran alrededor de la implementacion de este
principio son numerosas, y venimos pues a centrarnos en dos sentencias fundamentales,
capaces de mostrar dos realidades absolutamente discordantes como son: el caso Flami-
nio Costa c. ENEL?y la reciente sentencia del Tribunal constitucional de Polonia3.

Il. EL PAPEL PROTAGONICO OSTENTADO
POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA EN EL PROCESO DE
CONSTRUCCION DE LOS PRINCIPIOS

DEL DERECHO COMUNITARIO

El intenso procedimiento normativo desarrollado en el seno de la Union Europea,
resulta merecedor de una anotacion especial en estas lineas, del mismo modo que el
papel desarrollado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, que tal y como venia-
mos adelantando en parrafos anteriores, ha procedido a la consagracion de los principios
y caracteres que tienen cabida y parangon en el Derecho de la Union Europea, con motivo
del nacimiento de una organizacion sui generis como la que nos acontece.

Nacida en el ano 1952 como Institucion jurisdiccional, ha procurado una constante acti-
vidad encaminada a la interpretacion del Derecho de la Union Europea y a la salvaguar-
dia y velo por el respeto de los Estados miembros de las obligaciones que emanan del
Derecho originario y que le son de obligado cumplimiento#. Precisamente en pro de tales
atribuciones, el TJUE, en una ardua labor de analisis y reflexion objetivada ha venido desa-
rrollando y definiendo todos aquellos principios que forman parte esencial del Derecho
comunitario, que actuan como estandar de minimos en la actividad diaria que acontece
en el seno de la Union a nivel normativo y que hoy son objeto de nuestros pensamientos
mas presentes, centrando nuestra atencion en el principio de primacia, como veremos a
continuacion.

Prueba de la importancia que aun hoy alberga la citada Institucion y su labor inter-
pretadora y de proteccion, la encontramos en el incesante aumento de asuntos que, de
forma gradual, ha venido evidenciando un absoluto compromiso por parte de los Estados

2 STJUE del 15 de julio de 1964, caso Flaminio Costa ¢. ENEL (Asunto C-6/64).

3 Sentencia del TC de Polonia, del 7 de octubre de 2021 (K 3/21).

4 En atencion al articulo 267 TFUE (234 TCE): «El Tribunal de Justicia de la Union Europea sera
competente para pronunciarse [..] sobre la interpretacion de los Tratados [.1», ademas de, se-
gun el articulo 19 TUE: «[..] garantizara el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion
de los Tratados».
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miembros en su labor de proteccion de los derechos individuales proporcionados a los
ciudadanos e inherentes a los Tratados?. Este crecimiento queda puesto de manifiesto
de forma evidente en el ultimo informe anual publicado de la Institucion que establece
un crecimiento paralelo en el numero total de casos presentados y cerrados para el ano
2021 con un total de 2541 casos (cifra similar a la del afio anterior y sustancialmente mas
elevada que en el ano 2018 con un total de 1683).

El proyecto de integracion se encuentra asentado en la aceptacién de una serie de
vinculos para nada entendibles por otras ramas del Derecho publico y que, en absoluto
cabria que guardaran similitudes reales con los procesos acontecidos en el seno de otras
organizaciones y del campo internacional del Derecho, taly como hemos tenido oportu-
nidad de manifestar en numerosas ocasiones. Pareciera que la eterna disyuntiva y guerra
doctrinal de aquellos quienes defienden la idea de que la Union Europea es una orga-
nizacion internacional de corte clasico y de quienes abogamos por la idea de que esta
organizacion no puede ser entendida taly, por lo tanto, no guarda similitudes con el con-
cepto tenido en cuenta para la construccion de otras organizaciones internacionales al
uso, tales como las Naciones Unidas, peca ya mas de utopico que de lo que en algun
momento llego a plantearse como una lucha encarnizada entre internacionalistas y admi-
nistrativistas, nada deseable para la academia.

La Union Europea es una organizacion, internacional si quieren que precisemos, pues
su construccion basada en los primigenios Tratados® asi lo llegaron a comprender, pero
indiscutiblemente nos encontramos ante una organizacion sui generis, en absoluto com-
parable a ninguna otra pues no ha existido ninguna experiencia similar en el ambito
internacional y porque ella se encuentra asentada en pilares y estandares mucho mas
avanzados, basados precisamente en elinterés integrador y abandonando la vieja idea de
cooperacion entre Estados, ideario que, en algun momento, llegd a marcar el rumbo de su
crecimiento y evolucion. Eso si, hacia escenarios basados en un proceso de cooperacion
eminentemente econdmica que abandonod absolutamente las pretensiones integracio-
nistas y de armonizacion a todos los niveles, que indudablemente florecian en los anos
previos a la creacidon de las entonces Comunidades europeas’.

La integracion europea ofrece un entorno normativo muy diferente, y mucho mas com-
pleto en la actualidad, gracias a un Derecho por medio del cual, se establece la distribu-

5 Véanse a este respecto: Informe Anual de 2018: Panoramica del ano del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (Disponible en: https.//www.cde.ual.es/ficha/informe-anual-2018-pano-
ramica-del-ano/) y Informe anual de 2021: panorama del ano (Disponible en: CURIA - Informe
anual - Tribunal de Justicia de la Union Europea (europa.eu)).

6 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbony del Acero [DOUE, del 18 de abril de
1951].

7 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero [DOUE, del 18 de abrilde
1951].
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cion de las competencias otorgadas a ella, las formas de funcionamiento y las organiza-
ciones y sistema institucional que proporciona una construccion completa y detallada de
su ordenamiento juridico. Precisamente en tales circunstancias convendria atestiguar que
la firma de los Tratados fundacionales y posteriores, se encuentran basados en la cesion
de determinados campos de la soberania por parte de los Estados adheridos a esta rea-
lidad; parcelas cuya ampliacion dependera de lo perfeccionado en los propios Tratados y
que facultara a las Instituciones al desarrollo normativo de dichos campos de actuacion.

Esta evolucion en el compromiso de los Estados miembros y en las Instituciones euro-
peas, podemos evidenciarlo precisamente en el contenido de los propios Tratados: a tal
efecto, conviene poner de manifiesto como la cesion de soberanias llevada a cabo por
el Tratado de Paris estaba delimitada a asuntos muy tasados, pudiendo llegar a consi-
derarse que la naturaleza de su contenido se encontraba mas vinculado a la naturaleza
que alberga un Tratado-Ley que a lo que podriamos llegar a entender como Tratado pro-
piamente dicho® En contraposicion, encontramos la redaccion y el contenido asimilado
por el Tratado de Lisboa, actualmente vigente en nuestra normativa y que bien puede
ser entendido un Tratado-marco, cuyo contenido proporciona un indudablemente mayor
marco de discrecionalidad a las Instituciones en el ejercicio de sus actuaciones.

Con el fin de procurar un correcto egjercicio de cesiones en materia de soberania por
parte de los Estados miembros, ha resultado de vital importancia, tal y como venimos
advirtiendo, las caracteristicas del Derecho de la Union Europea y, de manera muy parti-
cular, la relativa a la primacia. EL mencionado principio no debe ser entendido desde un
prisma internacionalista por el que los Estados miembros tengan o no que establecer
un compromiso a determinadas acciones, en virtud de sus apetencias o deseos en cada
momento sino que la aplicacion de la primacia como caracteristica esencial del Derecho
comunitario y su importancia estriba precisamente en que aquellos paises adheridos a
esta comunidad, en pro del buen funcionamiento del grupo, deben respetar y velar por
su cumplimiento ya que este se encuentra intimamente ligado al de cooperacion leal,
entendiendo que una actuacion en contra de la mencionada, supondria la vulneracion de
principios de alcance mas general como el de lealtad y, por consiguiente, la vulneracion
manifiesta del Estado al principio de respeto a los acuerdos.

1. Analisis pormenorizado de la sentencia Costa ENEL

Como advertiamos en capitulos anteriores, la sentencia del 15 de julio de 1964, ENEL
(Asunto C-6/64), conocida como caso Costa ENEL, fue la responsable de la consagracion
del citado principio. Ofreciendo un breve pasaje por su contenido, destacamos que la
motivacion que trajo causa del mencionado pronunciamiento tiene lugar a partir del litigio
de Flaminio Costa, ciudadano italiano con acciones en la empresa eléctrica ENEL. Una
vez producida la nacionalizacion del sector eléctrico italiano y a modo de protesta por
dicha nacionalizacion, el senor Costa planted su negativa de abonar el costo de la factura
de electricidad, al entender que la ley que facultaba dicha nacionalizacion era contraria
a lo recogido por el Tratado de Roma. Con tal motivacion, la empresa ENEL procedio a
interponer una demanda por impago de facturas.

8 MOLINA DEL Pozo, C.F., Derecho de la Union Europea, Edit. Reus, Madrid, 2022, pag. 243.
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La posicion del Estado italiano era afirmar que el Tratado de Roma habia sido incorpo-
rado al ordenamiento nacional y que, por consiguiente, una ley nueva tendria facultades
para derogar lo legislado hasta el momento en dicha materia, no siendo obligacion del
juez nacional la aplicacion de la ley interna, y no cabiendo la elevacion de una cuestion
prejudicial. EL Tribunal de Justicia vino a determinar, de acuerdo con las exposiciones rea-
lizadas en la Sentencia Van Gend Loos, que, en contra de lo acontecido en el seno de
un Tratado internacional, el TCEE lo que vino a desarrollar fue un ordenamiento juridico
propio que debia estar integrado en los distintos ordenamientos de los Estados adheridos
a este proyecto y vinculando, en definitiva, a sus 6rganos jurisdiccionales de forma directa
e indiscutible. Con tal motivo, el Tribunal vino a declarar la admisibilidad de las cuestio-
nes planteadas «no pudiendo oponerse a las normas comunitarias ningun acto unilateral
posteriors.

Tales precisiones se encontraban pues basadas en tres elementos fundamentales: en
primer orden de ideas, el Tribunal establecio a modo de clara distincion de los Tratados
comunitarios para con el resto de Tratados internacionales, que el TCEE creaba un orde-
namiento juridico propio y que, atendiendo al segundo criterio, dicha creacion faculto la
transferencia de los derechos y obligaciones derivados del Tratado de los ordenamien-
tos juridicos nacionales al ordenamiento comunitario, todo ello, como consecuencia del
tercer gran elemento a destacar que no es otro que la eliminacion de toda posibilidad de
adopcion por parte de los Estados miembros de una normativa contraria al Derecho de la
Union Europea o que pueda llegar a poner en duda la permanencia de este.

Una vez ofrecida la sucinta explicacion al respecto del contenido de la sentencia objeto
de contravencion en estas lineas, convenimos en dar respuesta a la siguiente cuestion:
¢<Donde reside la importancia y especialidad de la citada sentencia? Efectivamente su hito
jurisprudencial se halla precisamente en la confirmacion por parte del Tribunal de Luxem-
burgo de la precedencia del Derecho comunitario sobre las legislaciones nacionales de
los Estados miembros la Union Europea. De esta manera, la supremacia, precedencia o
primacia se consagra, garantizando dicha superioridad frente a los contenidos normativos
de orden nacional. Ello, indudablemente supone, ademas, la uniformidad de la interpre-
tacion del Derecho en todo el territorio de la Union Europea y el consiguiente respeto y
salvaguardia de los derechos de los individuales.

De esta manera es que se glorifica el principio de primacia, introduciéndose los crite-
rios por dicha jurisprudencia, aplicados a los distintos y sucesivos fallos jurisprudenciales
y no existiendo dudas al respecto de su respeto y aplicacion. Asi fue puesto de manifiesto
en documentos institucionales? y en las sentencias posteriores relativas a disipar las posi-
bles dudas al respecto de la aplicacion del Derecho comunitario®. De tal manera y pese a

9 Véase version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea-Declaraciones
anejas al Acta final de la Conferencia intergubernamental que ha adoptado el Tratado de Lisboa
firmado el 13 de diciembre de 2007. A. Declaraciones relativas a disposiciones de los Tratados.
17. Declaracion relativa a la primacia IDOUE 115 de 9 de mayo de 2008]

10 Atal efecto la STJUE del 19 de noviembre de 1991, caso Francovich (Asuntos acumulados C-6/90
y 9-90) establecio que: «El Tratado CEE ha creado un ordenamiento juridico propio integrado en
los sistemas juridicos de los Estados miembro y que se impone a sus organos jurisdiccionales,
cuyos sujetos no son solo los Estados miembro sino también sus nacionales y que, al igual que
impone cargas a los particulares, el Derecho comunitario también genera derechos que entran a
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no encontrarse redactado en el mismo momento de su nacimiento, el principio de prima-
cia promocioné a pilar fundamental del Derecho de la Union Europea y asi fue puesto de
manifiesto en adelante, en cada ocasion de pronunciamiento que pudiera darse®.

Ya hemos tenido ocasion de afirmar la definicion ofrecida por la jurisprudencia al prin-
cipio de la primacia del Derecho comunitario, empero ¢;Qué es el citado principio segun
las disposiciones doctrinales? Pues bien, allanandonos a las afirmaciones ofrecidas por
MOLINA DEL P0zO, nos encontramos ante un principio general aceptado por el que el
Derecho de la Union Europea se entiende que prima sobre las normas que integran el
Ordenamiento juridico nacional de cada Estado miembro, de tal manera que se establece
un canon garantista, en virtud del cual, se procura el respeto al Derecho que albergan
los Tratados constitutivos y que se desarrolla a lo largo de todo el Derecho derivado,
debiendo adaptar cada Estado miembro su Derecho nacional a las hecesidades o exigen-
cias que se producen con la finalidad de acatar el contenido del DUE®.

2. Peculiaridades de la aplicacién del principio
de primacia en la Unién Europea

De lo redactado hasta el momento, cabe afirmar que la esencia del correcto funcio-
namiento de la Union Europea, de sus Instituciones y de todos los escenarios en que
radica su realidad estriba irrenunciablemente en su proteccion y es que en un plantea-
miento contrario en el que el Tribunal de Justicia de la Union Europea permitiese ofrecer
legislaciones individuales y diferentes en cada Estado miembro, atentariamos contra el
espiritu de comunidad y armonia que presenta este proyecto supranacional, produciendo
un evidente desequilibrio normativo y eliminando toda posibilidad de garantia de la tutela
judicial efectiva en los ciudadanos, de igual manera y bajo las mismas prerrogativas en
cada Estado miembro?3,

Una vez afirmada la existencia de una primacia por parte del Derecho comunitario, con-
vendria clarificar quién debe asegurar el cumplimiento de tal principio en el seno de los
Estados miembros: ;Corresponde al juez nacional su proteccion, a algun otro 6rgano o a la
propia Union Europea? Evidentemente, sera el juez nacional quien tenga otorgada la tarea
de supervision y salvaguardia del principio de primacia en tanto en cuanto deba aplicar
el Derecho comunitario a los casos de que conozca. Por ello, para aquellos supuestos en
que el juez nacional albergue algun tipo de duda al respecto de la correcta aplicacion del
Derecho de la Unién Europea, debera suspender de inmediato el procedimiento y elevar
una cuestion prejudicial a fin de que sea el Tribunal de Justicia quien dictamine, por medio
de sentencia, clarificando tales dudas al respecto de la correcta aplicacion del DUE*. A

formar parte de su patrimonio juridico; estos se crean no solo cuando el Tratado los atribuye de
modo explicito, sino también debido a obligaciones que el Tratado impone de manera bien de-
finida, tanto a los particulares como a los Estados miembros y a las Instituciones comunitarias».
11 Véase, a modo de ejemplo: Dictamen del servicio juridico del Consejo: Conclusiones de la Pre-
sidencia. [IDOUE 111/77, de 20 de julio de 20071.
12 MOLINA DEL Pozo, C.F., Derecho de la Union Europea, Madrid: Edit. Reus, pag. 298 y ss.
13 Véase a este respecto: STJUE 17 de diciembre de 1980, Comision c. Bélgica (Asunto C-149/9).
14  Veéanse STJUE del g de marzo de 1978, caso Simmenthal (Asunto C-106/77) y STJUE del 19 de
junio de 1990, caso Factortame (Asunto C-213/89).
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mayor abundamiento, el principio de primacia establece la obligatoriedad de que los
jueces nacionales, en pro de ofrecer una real garantia del Derecho de la Union Europea,
desterre la jurisprudencia que haya habido hasta el momento y que se encuentre basada
en una interpretacion erronea, por muy reiterada y asentada que la misma se encuentre
en el Derecho nacional.

Bien es cierto que tales afirmaciones no resultan rotundas ni absolutas, y que su
correcta aplicacion debe tener en cuenta las teorias del acto claro y del acto aclarado que
de forma extensiva hemos tenido oportunidad de tratar en otras ocasiones® y que bien
podriamos resumir, en un gjercicio de absoluta sintesis, nada procedente para la cuestion
planteada de la siguiente manera:

«El articulo 267 TFUE debe interpretarse en el sentido de que un érgano jurisdic-
cional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso de Dere-
cho interno debe cumplir con la obligacion de plantear al Tribunal de Justicia una
cuestion relativa a la interpretacion correcta del Derecho de la Union que se le haya
sometido salvo que constante que dicha cuestion no es pertinente, que la disposi-
cion del Derecho de la Union de que se trate ya ha sido interpretada por el Tribunal
de Justicia o que la interpretacion correcta del Derecho de la Unidn se impone con
tal evidencia que no deja lugar a ninguna duda razonable».

Sea como fuere, lo que cabria concluir de las circunstancias en que viene a desarro-
llarse el principio de primacia en el orden pretoriano es que su construccion y asimilacion,
de igual manera que se procedidé con otras caracteristicas del Derecho comunitario tales
como el efecto directo, se asento sobre la base del propio Derecho de la Unién Europea,
de tal manera que los ordenamientos juridicos y derechos que habitan en el seno de esta
organizacion supranacional, se encuentran articulados a partir de tales principios y que
estos son comunes e iguales en todo el territorio europeo, quedando desterrada la posi-
bilidad de inaplicar tales principios en los distintos ambitos nacionales.

Y esta obligacion de garantizar el principio de primacia en el ambito nacional ses abso-
luta y exclusiva de los jueces nacionales? Debemos aclarar que dicha obligacion, produ-
cida en virtud de la consagracion de un principio de naturaleza y repercusion tal, debera
ser impuesta a todos los organos e Instituciones de los distintos Estados miembros, de
conformidad con las disposiciones aportadas en el caso Melloni®. Esto incluye, por consi-
guiente, a las autoridades administrativas, taly como vino a expresar el Tribunal en el caso
Constanzo',

El compromiso de inaplicar las normas internas que sean contrarias al Derecho de la
Union Europea lleva acarreado ademas la obligacion, por parte de los propios Estados,

15 MOLINA DEL Pozo, C.F., SALDANA ORTEGA, V., «Una revision a la teoria del acto claro: a propo-
sito de la sentencia del 6 de octubre de 2021 (Asunto C-561/19): Avueltas con la doctrina Cilfit»,
Union Europea Aranzadi, num. 12, pags. 33-49.

16 STJUE del 26 de febrero de 2013, caso Melloni (Asunto C-399/11).

17 STJUE del 22 de junio de 1989, caso Constanzo (Asunto C-103/88/).

18 LOPEZ ESCUDERO, M., «Primacia del derecho de la Union Europea y sus limites en la jurispru-
dencia reciente del TJUE», Revista del Derecho Comunitario Europeo, 2019, pag. 7.
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de eliminar todas aquellas normas que evidencien una contradiccion para con el Dere-
cho comunitario, no siendo plausible que los jueces nacionales unicamente la inapliquen
pues ello generaria posibles inseguridades juridicas por la incongruencia de un ordena-
miento juridico que, pese a no aplicar determinada norma, alberge en su contenido una
contradiccion con el DUE propiamente dicho, todo ello de conformidad con las afirmacio-
nes aportadas por el Tribunal de Justicia.

IV. ACTUALIZACION AL RESPECTO
DEL ESTADO DE CUMPLIMIENTO
DEL PRINCIPIO DE PRIMACIA:
EL CASO POLONIA

Lamentablemente, las circunstancias de los ultimos anos han variado sustancialmente
la larga y pacifica aceptacion del principio de primacia en territorio europeo que, de forma
unanime fue asimilado como un elemento base en el que se vino a estructurar y desarro-
llar todo el entramado juridico y normativo que envuelve a la Union Europea. Ello, pode-
mos entender que viene motivado, en términos estrictos de examen, por las actuaciones
de paises como Polonia y Hungria que de forma manifiesta y deliberada han llevado a
cabo una serie de actuaciones encaminadas a la salvaguardia de sus intereses desde
la perspectiva y el sentimiento nacionalista mas incondicional, provocando un atropello
absoluto a los pilares y estandares principales de la Union Europea, y de forma especial-
mente relevante, en la violacion del principio de primacia de nuestro Derecho, con motivo
de la aplicacion de una serie de normativas contrarias al espiritu europeo y en absoluto
afines al proyecto, como veremos posteriormente. Sin embargo, si lo que realizamos es
un analisis de la situacion desde una perspectiva mas distante, lo que encontramos es la
terrible consecuencia de una situacion que de forma reiterada ha venido aconteciendo en
el seno de nuestra organizacion desde hace algunos anos.

Nos explicamos: las grandes ampliaciones que han tenido lugar en la Union Europea,
han procurado un compendio de paises europeos que asciende ya a la friolera cifra de
veintisiete, sin embargo ;cuantos de ellos poseen un verdadero sentimiento de perte-
nencia? sexiste ausencia de espiritu europeo en las huevas adhesiones? Evidentemente,
las circunstancias han cambiado de forma irremediable desde la integracion de aquellos
seis paises fundadores, quienes si albergaban en su interior una verdadera necesidad de
pertenencia y un espiritu integrador y armonizador que procurara una Union Europea real
y que hiciera las veces de instrumento pacificador en el seno de un mundo devastado
por los desastres bélicos ocasionados en esos anos y que de alguna manera habian mer-
mado a la ciudadania, que habian generado grandes perjuicios a nivel econdomico y que
dibujaban un escenario poco esperanzador en el que una propuesta de tanta enverga-
dura fue considerada la mejor salida al catastrofico contexto que acontecia en esos anos.

19 STJUE del 4 de abril de 1974, Comision c. Francia (Asunto C-167/73).
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Sin embargo, las adhesiones posteriores, y especialmente las que tuvieron lugar
a partir del ano 2004, comenzaron a desdibujar el concepto tenido en cuenta hasta el
momento de lo que era el proyecto europeo, llegandose a entender por algunos nuevos
adheridos como un mero instrumento capaz de aportar mejores resultados a su proceso
de crecimiento y abandonando absolutamente ese espiritu integrador que protagonizo
los inicios de esta construccion y que fue motivo esencial de su evolucion majestuosa
hasta la persecucion de una integracion real que abandonara la idea primigenia de una
union basada en aspectos exclusivamente econdémicos. Faltd por tanto profundizar en
el proyecto, abogar por la procura de un verdadero sentimiento europeo en paises que,
como Polonia o Hungria, solo veian en esta adhesion un mero acuerdo que les facultara
sendas oportunidades de progreso.

Centrémonos, en esta ocasion, en las circunstancias que fueron objeto de inquietudes
por parte de las Instituciones europeas y que llegaron a desestabilizar y hacer peligrar
el verdadero cumplimiento del Derecho comunitario, con motivo de las erraticas actua-
ciones llevadas a cabo por Polonia. Lo cierto es que no resulta ajena la mala actuacion
en materia de proteccion de principios del DUE por parte de Polonia. Ya en el ano 2015
el Gobierno ultraconservador PIS —Ley y justicia— intentd poner en activo una serie de
actuaciones encaminadas a la restructuracion del sistema judicial del pais; se trataba de
una reforma en profundidad del sistema judicial por medio del cual se facultara una mayor
subordinacion. La reforma polaca violaba de manera flagrante la independencia de los
Tribunales, asi como el principio de separacion de poderes con el conocido instrumento
disciplinario que, bajo el yugo, politico era capaz de censurar a los jueces polacos.

A tal efecto, el Tribunal Supremo de Polonia, en una sentencia historica y que irrenun-
ciablemente pasara a la posteridad como una de las mayores atrocidades normativas
acontecidas en el seno de esta organizacion, vino a responder a las apreciaciones de las
Instituciones comunitarias que de forma reiterada han ido asimilando y cimentando el
deber de respeto al Derecho comunitario y a su principio de primacia, afirmando la incom-
patibilidad del Derecho europeo para con su Constitucion. La motivacion del conflicto,
como vemos, resulta altamente preocupante y arroja marcados tintes de desesperanza
ante aquellos quienes entendiamos superada la cuestion y los que comprendiamos que
el principio de primacia no albergaba dudas en los Estados miembros. Nada mas lejos de
la realidad, el Tribunal Constitucional?® del pais polaco declaro inconstitucionales varios
articulos recogidos por el Tratado de Lisboa y, particularmente, el establecimiento de una
primacia del Derecho comunitario ante el Derecho nacional de los paises miembros.

A mayor abundamiento, el fallo de su Tribunal Constitucional vulnera de forma mani-
fiesta el principio de independencia judicial que se procura por medio del articulo 2 TUE
—entendiendose la importancia de velar por el Derecho a una tutela judicial efectiva 'y a
un juez imparcial, de conformidad con lo establecido en el articulo 47 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea— y 19 del Tratado de la Union Europea. Polonia
no se considera comprometida al cumplimiento de este desglose normativo, entendién-
dose que de ello se desprende una evidente negacion al principio de primacia.

20  Sentencia del Tribunal Constitucional polaco de 7 de octubre de 2021 (K 3/21) (16 diciembre 2021).
21 Véase STJUE del 2 de marzo de 2021 (Asunto C-824/18).
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A partir del momento narrado, las actuaciones que han venido sucediéndose por
parte de las Instituciones comunitarias, han sido muchas y de enorme calado, todo ello
con el fin de proteger la estructura que sustenta la Union Europea y que indudable-
mente se encuentra apoyada en el principio que de forma inentendible se ha venido a
poner en duda mas de cinco décadas después de su asimilacion por parte de los Esta-
dos miembros. Con tal motivo, el TJUE condend al pais infractor al abono de una multa
coercitiva a la Comision Europea por un valor total de un millén de euros, con motivo de
un procedimiento iniciado en el mes de noviembre del ano 2019%.

El resultado de todo cuando analizamos no es otro que un ejercicio de presion por
parte de las instituciones para con el pais, que hasta el momento parece no haber ata-
jado la problematica. En este sentido, la Comision Europea que ha venido mostrando su
gran preocupacion por los fallos emitidos desde los Tribunales nacionales, ha indicado
la necesidad de proceder a la implementacion de medidas disuasorias, instrumentos
que permitan garantizar el respeto a los principios fundadores de la Unidon Europea.
Precisamente con motivo de la imparable mala practica de Polonia y el caso omiso
realizado a los incumplimientos y el pago de multas de caracter coercitivo que le fueron
impuestas, la Union Europea determind que la entrega de los treinta y seis millones de
euros procedentes de las ayudas aportadas en el marco de los fondos de recuperacion
fueran paralizados hasta la reconduccion de sus deberes de proteccion a los principios
que asientan el Derecho comunitario por parte de Polonia.

Las ultimas circunstancias acontecidas favorecen indudablemente al pais miembro,
precisamente habiendo venido la Union Europea a proceder en un gjercicio de con-
flanza, desmesurada bajo nuestro entendimiento, para con la buena actuacion de Polo-
nia y la restauracion de las jerarquias y el mantenimiento del principio de primacia de la
Union Europea frente a su Derecho nacional. Con tal motivo, la cantidad destinada a la
recuperacion queda condicionada a la reforma del régimen disciplinario de los jueces
y también de la revision de los procedimientos abiertos contra determinados jueces.

Sin embargo, pese a lo ideal de la solucion aportada por ambas partes, ;cuan seguro
resulta que la actuacion de Polonia vaya encaminada a proporcionar dichos cambios?
cqué control existe en que el mencionado pais no vuelva a caer en un incumplimiento y
violacion de tales magnitudes? Evidentemente no cabe en estas circunstancias ninguna
seguridad pues las actuaciones llevadas a cabo por el citado pais a lo largo de los afios
no han facultado un sentimiento contrario.

En absoluto nuestra intencion es pecar de gafes o alentar un fatidico final a la situa-
cion que viene aconteciendo desde hace algunos anos, pero lo cierto es que la adhe-
sion de Polonia siempre estuvo marcada por unos provechos algo alejados del espiritu
integrador que protagonizd esta comunion. Sus intereses siempre fueron mas encami-
nados a la procura de pretensiones individualizadas, a la evolucion econémica a partir
del impulso proporcionado por su adhesion y por la posterior inercia que podia adquirir
su economia. Aqui es donde se pone de manifiesto nuevamente, una de las principales
carencias que asolan el panorama europeo, por el que, taly como advertiamos anterior-
mente, las numerosas adhesiones que fueron objeto de nuestra realidad a lo largo de

22 Vease STJUE del 19 de noviembre de 2019 (Asuntos acumulados C-585/18, C-624/18 y
C-625/18).
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los ultimos anos, fueron olvidando la importancia de que tales adhesiones estuvieran
basadas en una verdadera conformidad y conviccion en el proyecto europeo.

Desde hace algunos anos, venimos abogando por la necesidad de un nuevo impulso
en Europa, que sea capaz de procurar una estructura férrea y solida en la que pueda
asentarse la actividad comunitaria. Durante anos, hemos procedido, erroneamente bajo
nuestro criterio, por la expansion territorial, la adhesion de Estados a la realidad de la
organizacion. Es necesario profundizar en el proyecto, procurar una reforma integral que
permita precisamente la salvaguardia de los intereses que durante siete décadas han
venido acompanandonos de forma constante.

Nos encontramos ante una realidad con amplisimas circunstancias que generan
inestabilidad a todos los niveles. El panorama internacional, los desastres bélicos de
los ultimos meses y las debacles economicas que asolan nuestro escenario ponen de
manifiesto la necesidad de ofrecer una salida conjunta, coordinada a tales situaciones.
No podemos permitirnos como organizacion supranacional, la disidencia sentimental
europea, el abandono de los valores y principios que rigen en la Union Europea pues
ello evocaria irrenunciablemente a una grieta insalvable en la ciudadania y la procura de
un estancamiento en la evolucion de un proyecto que, por su magnitud, y la inercia que
ha venido tomando, se encuentra destinado a la construccion de una Europa de mayor
envergadura.
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