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FINES Y
OBJETIVOS

Nuestra finalidad es difundir el pensamiento juridico boliviano y colocar al alcance
de los juristas nacionales la doctrina en el dmbito iberoamericano.

Tenemos como objetivo contribuir al desarrollo de la ciencia juridica, promoviendo
el debate sobre temas juridicos relevantes ya que, el conocimiento de la doctrina y
el pensamiento juridico actualizado y moderno permitird que, también los bolivianos,
podamos integrarnos al mundo globalizado de hoy, intentando produccién propia
en la interpretacion y aplicacién de nuestra legislacidn, siempre en defensa de los
derechos fundamentales.

COBERTURA TEMATICA:

Las dreas que intentamos abarcar son: Derecho Constitucional, Derecho Penal,
Derecho Administrativo, Derecho Civil y Derecho Comercial o Mercantil.

PUBLICO AL QUE ESTA DIRIGIDO:

Juristas, docentes, estudiosos e investigadores, estudiantes y curiosos de la ciencia del
Derecho en sus diversas manifestaciones.






“LAS DOS CARAS DE LA MEDALLA”

Cada ente contiene una propuesta y, al mismo tiempo, su propia negacién. En
todo acto social o juridico, entonces, es posible apreciar dos caras de la medalla, la

tesis que propone y la posicion que la refuta, niega y contradice.

Estas dos caras de la medalla se traducen en dos visiones distintas y aparentemente
dicotdmicas que podemos percibir de los caminos que sigue la justicia en nuestro
pais, desde las instituciones educativas que coordinan, planifican y ejecutan la malla
curricular académica; las aulas universitarias donde se forman los futuros juristas,
jurisconsultos y operadores juridicos en general;pasando por los pocos investigadores
y estudiosos del Derecho, productores de la incipiente doctrina juridica nacional;

hasta los abogados litigantes, jueces, tribunales y funcionarios judiciales.

De ese escenario se perciben las dos caras de la medalla a que hacemos
referencia. Comenzaremos por la cara que nos provoca pesimismo Yy desaliento para
terminar con la visidon optimista que nos permite percibir los signos que despiertan
en nosotros la esperanza que a través del ejercicio del Derecho, podemos cambiar
el propio Derecho, contribuyendo a mejorar la sociedad y el funcionamiento del
Estado.

Las instituciones educativas, publicas y privadas, son las principales responsables
del pésimo sistema educativo disefiado para la formacion de profesionales del
Derecho y de los abogados en general. Las instituciones educativas, publicas y
privadas, son las principales responsables del pésimo sistema educativo disefiado
para la formacion de profesionales del derecho y de abogados en general. Para
comenzar no diferencian entre los que se graddan como licenciados en derecho y
aquellos que pretenden ejercer la profesién en estrados judiciales. Los que se forman
en Derecho pueden ejercer la docencia, la carrera administrativa o el desempefio
como funcionarios judiciales. Estos profesionales no han recibido instruccién
para desempefiarse como abogados litigantes, ni reciben orientacién para lograr
especializacion o menciones especiales en las diferentes dreas del Derecho, que los
habilite para un buen desempefio en la barra judicial.



Ademas, son tan bajos los sueldos ofrecidos a quienes ejercen la docencia que
desaniman a quienes tienen vocacion para ello ademds de formacion post gradual
y doctoral. En la universidad publica se califica mejor en el escalafén a quien ejerce
la docencia durante 10 o |5 afios, que al profesional que ha realizado trabajos de
investigacion y los ha publicado,y a los que han alcanzado el mdximo grado académico
hasta ahora reconocido: el doctorado. A los |5 afios de antigliedad docente se
les asigna mayor puntacién que al grado de Doctor vy las publicaciones cientificas.
Son pocas las posibilidades de remocidn de ideas y actualizacion académica con las
nuevas corrientes doctrinarias del Derecho.

Gran parte de los profesores de la carrera de Derecho ejercen dicha actividad a
tiempo residual, con escasisimo tiempo para el estudio y la investigacion. Los alumnos
estdn mds preocupados por la nota y el titulo que por aprender: Necesitan el cartén
que los habilite para “negociar” con el cliente, funcionarios y jueces. Piensan, y tal vez
tengan razén, que no hace falta saber Derecho para ganar un juicio. Lo importante
es saber negociar y para ello, el salvoconducto es el titulo de abogado.

Pero, frente a ese panorama aparentemente desolador, también percibimos
con gran ilusidn que existen profesionales del derecho, trabajando en instituciones
de educacion superior o fuera de ellas, que muestran gran entusiasmo con la
investigacion y la difusiéon de nuestra doctrina juridica, realizando importantes
aportes para ampliar el sentido interpretativo de normas sustantivas y adjetivas en
aras de ensanchar los mérgenes de proteccion v tutela de los derechos ciudadanos.

Existen también operadores juridicos, lldmense abogados, jueces o funcionarios
judiciales, que se constituyen en los abanderados del romanticismo juridico porque
creen firmemente en el Derecho y buscan la aplicacién de la ley al caso concreto,
desde la perspectiva de los valores y principios supremos de la Constitucién por
encima del mandato contenido en la ley ordinaria y desterrando favorecer intereses
subalternos a la primacfa de la justicia.

Los pocos buenos pueden ir amplidndose en ndmero de tal manera de poder
provocar el rompimiento del circulo vicioso que estd ahogando la credibilidad del
ciudadano en todo el sistema judicial, pilar fundamental para conseguir y consolidar
la paz y la armonia social. Recordemos que la injusticia, cuando es permanente y
reiterativa, provoca reacciones insospechadas que pueden alterar el status quo y
desbordarse por senderos de la repulsa y la rebelién.

Dios nos guarde que ello ocurral

El Director






BREVE EXAMEN DE ALGUNOS TEMAS
CONSTITUCIONALES

BRIEF REVIEW OF SOME CONSTITUTIONAL ISSUES
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ARTICULO RECIBIDO: 15 de diciembre de 201 |
ARTICULO APROBADO: 19 de enero de 2012

RESUMEN: Se destaca la importancia de una Constitucion; se considera fuera del texto mismo
de la Constitucion boliviana a su Preambulo; dbices al ejercicio de los derechos fundamentales
que ella tiene; interrogante sobre si Bolivia es un Estado o una Republica; Interpretacion
democratica del resultado de las pasadas elecciones judiciales.

PALABRAS CLAVE: Constitucion, derechos fundamentales, redmbulo, estado, republica,
elecciones judiciales.

ABSTRACT: The importance of a constitution, is considered beyond the text of the Bolivian
Constitution to its Preamble; dbices the exercise of fundamental rights that she has; question of
whether Bolivia is a state or a republic.

KEY WORDS: Constitution, fundamental rights, preamble, state, republic, judicial elections.
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SUMARIO.- Introduccion. Preambulo de la Constitucion boliviana. Bolivia, jEstado o Republica?
Derechos fundamentales. Otras limitaciones a los derechos fundamentales. Elecciones judiciales.

INTRODUCCION.

A partir del 7 de febrero de 2009 entrd en vigencia la Constitucion Politica
del Estado (CPE), naturalmente con un texto nuevo, instituciones igualmente
modificadas mds un amplio catdlogo de derechos fundamentales. Es cierto que
hubo una reforma total de la Ley Fundamental, aunque no siempre ello puede
significar cierto avance de la normativa juridica en el pais o un cambio positivo, o una
perspectiva mds promisoria en el sentido de que las instituciones juridicas hubieran
alcanzado mayor grado de perfeccionamiento en beneficio de las personas y de la
colectividad.

Una Constitucién condensa aspiraciones del pueblo, es la estructura bdsica de la
organizacién juridica y polftica del Estado y es la concrecidn irreversible e irrevisable
— sobre todo en nuestros tiempos- de los derechos fundamentales de la persona
humana, de manera que las leyes que de ella emerjan tendrdn que configurar un
marco juridico-constitucional que no desvirtle ni contradiga las garantfas, medios y
fines que una Constitucidn ha fijado para el desenvolvimiento democrético del pais.
Creemos por ello que la formulacién de sus preceptos debe abrir una perspectiva
histérica de realizaciones positivas para el individuo v la colectividad y prescindir de
toda forma de radicalismo ideoldgico excluyente e incompatible con los derechos
y libertades. Las personas, los ciudadanos, la poblacién en general quieren tener
en la Constitucién, mds que un documento, un instrumento que les sirva en la
prédctica, sin mayores complicaciones, a sus derechos e intereses legitimos y puedan
utilizarla como eficaz medio de proteccidn en cualquier circunstancia adversa. De
nada servirfa un texto que sélo atienda a conveniencias partidistas o a propdsitos
hegemodnicos. La Constitucion es —por otra parte- fuente generadora de leyes
reguladoras del funcionamiento de las instituciones, sefiala patrones de conducta
y, sobre todo, establece de manera precisa los derechos de las personas para su
amplio ejercicio, de ahi que sus normas sean el soporte de todo el ordenamiento
jurfdico de un pas.

* René Baldivieso Guzman

Abogado. Hizo parte de la primera generacién de magistrados titulares del Tribunal Constitucional, designado como
tal por el Congreso Nacional, el 24 de julio de 1998. Renuncié a la Presidencia del Tribunal el 7 de abril de 2004 y a la
magistratura el 10 de enero de 2005, por razones de salud. Fue Decano del Tribunal en varios periodos. Anteriormente
ejercié diversas funciones publicas, fue Diputado Nacional, Vicepresidente de la Cdmara de Diputados, Miembro de la
Asamblea Constituyente que sanciond la Constitucidn Politica del Estado de 1967. Fue Fiscal General de la Republica,
Conjuez de la Corte Suprema de Justicia y de las Cortes Superiores de Justicia de Santa Cruz y de Chuquisaca. Fue
docente de la Universidad Mayor, Real y Pontificia San Francisco Xavier de Chuquisaca y de la Universidad Auténoma
Gabriel René Moreno, de Santa Cruz. Fue Coordinador Nacional del Programa del Proceso Civil Comercial y
Capacitacion Judicial ejecutado por la Escuela Judicial de Costa Rica y el INALUD (ONU).
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Esto que decimos, nos hace ver con alguna inquietud el nuevo texto de la
Constitucidn boliviana que en varias de sus secciones, por su redaccion y contenido,
parecen mds bien ser dbices a su adecuada aplicacidn, especialmente en el rubro de
los derechos fundamentales, sobre todo si luego del 7 de febrero de 2009 fueron
dictadas leyes destinadas a configurar el ordenamiento juridico delineado por la
nueva Constitucion y conforme al esquema de separacién de drganos que sefala
su art. |2: “El Estado se organiza y estructura su poder publico a través de los
drganos Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral...”- dice el parrafo | de este articulo
a partir del cual ya no se hablard de separacion de “poderes” sino de “drganos”,
imponiéndose el uso de este Ultimo denominativo. Ademds se afiade el Organo
Electoral dentro de la estructura bdsica del Estado. En una disertacion publica

hicimos constar nuestra disconformidad con la sustitucién del vocablo “poder” por
|

"z

el de “érgano”

Luego de estos breves y preliminares comentarios, también de forma sucinta
tocamos algunos temas constitucionales y de orden legal para ver el giro que estan
tomando las disposiciones dictadas en los Ultimos afios que — segin criterio nuestro-
muestran cierta e inquietante prescindencia de los principios y garantias destinados
a proteger los derechos fundamentales, cuestion de especial relevancia que no
puede estar ausente de la preocupacién de los drganos legislativos?.

Predmbulo de la Constitucidn boliviana

Ya en el desarrollo de este corto trabajo encontramos en principio que el
Predmbulo de la Constitucidn no es precisamente la introduccién que justifique
la instauracion de un moderno Estado de Derecho con régimen democrético y
objetivos claros que den un mensaje de unidad e integracion de los bolivianos. Por el
contrario hallamos en sus frases una mirada retrospectiva y propuestas ideoldgicas
para explicar la refundacion de Bolivia. Es cierto que constituciones de otros paises
han optado por tener un Predmbulo que al decir de los constitucionalistas chilenos
Humberto Nogueira Alcald y Francisco Cumplido Cereceda’® se lo considera ‘como
un elemento orientador de la interpretacion constitucional de cardcter finalista,
armanica y sistemdtica, ademds de un valor normativo limitadory vinculante respecto
del desarrollo de las demds disposiciones integrantes de la Carta Fundamental”. En

| Varias constituciones, entre ellas la espafiola, alemana, Costa Rica, mantienen la denominacién de poderes, por
ello nos mostramos partidarios de mantener el término poderla que “juridica y politicamente sera siempre
mas facil identificar en los ambitos del legislativo, ejecutivo o judicial a quienes ejercen el poder, a quienes
abusan de él, de manera que pueda tener mas eficacia el control de constitucionalidad con relacion a estos tres
poderes...” (SUPREMACIAY REFORMA CONSTITUCIONAL. Trabajo publicado en e libro de la Academia
Boliviana de Estudios Constitucionales: ESTUDIOS SOBRE LA CONSTITUCION. Aprobada el 10 de enero de 2008,
pag. 331).

2 El conocido tratadista brasilefio Cancado Trindade, en su libro Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
el Siglo XXI, pag. 171 se refiere al punto expresando: “El derecho al orden constitucional, ligado a la realizacion
de los derechos humanos, encuentra, pues, respaldo en los instrumentos internacionales de proteccion de los
derchos humanos, aunque ese punto especifico curiosamente haya sido poco estudiado”.

3 Instituciones Politicas y Teoria Constitucional, Tomo Il, pag. 1 71. Editorial Universidad de Talca. Noviembre 2001.
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el caso nuestro, el Predmbulo de la Constitucion, con una redaccion alejada de estas
caracteristicas, al parecer no formarfa parte del texto mismo por una falla técnica en
su compaginacién, omisién o descuido que no podrian ser subsanados facilmente.
Nos explicamos: en la publicacion de la Gaceta Oficial de 7 de febrero de 2009
estd la ley que promulga la nueva Constitucién, pero a lo largo de su contenido no
figura dicho Predmbulo sino en una pagina inicial independiente, al margen del texto
mismo de la Constitucion, lo que puede comprobarse desde el encabezamiento
que tiene toda ley a tiempo de ser promulgada. No se inserta el Predmbulo de
la Constitucion luego de ese encabezamiento. Dice la  redaccion pertinente:
“Por voluntad del soberano se proclama la siguiente CONSTITUCION POLITICA DEL
ESTADO... ” y a continuacién se transcribe su texto integro desde el art. | hasta
el 411 sin incluir dicho Predmbulo precediendo al texto constitucional que era lo
adecuado. Sostenemos, por ello, que no es parte del contenido de la Constitucidn.
Una lectura de la Gaceta Oficial donde se la publica oficialmente nos da la razdn, de
manera que, en su momento, el Predmbulo no podria contribuir a una interpretacion
contextualizada de los preceptos constitucionales por estar al margen de ellos.

El PREAMBULO de la Constitucién de la Republica de Guatemala —para citar un
caso dentro del derecho comparado- forma parte de su contenido y, ademas, se
caracteriza por su elocuente tono de solemnidad® y por supuesto que recoge todo
el sentimiento democrdtico del pueblo guatemalteco. Esta comparacién no sélo nos
permite encontrar diferencias cualitativas sino que nos resulta ilustrativa.

Bolivia: ;Estado o Republica?

La propia normativa constitucional nos lleva a formularnos esta interrogante
que podrfa caer en lo prosaico pero que la Ley Fundamental la hace inevitable
porque si bien en la practica se ha desechado en cierto modo el uso del término
republica (Presidente del Estado Plurinacional, Fiscal General del Estado; Contralor
General del Estado, etc.) sustituyéndolo por el de estado plurinacional para dejar
“en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal”, en cambio el término
republica se encuentra escrito como precepto en nuestra Ley Fundamental, o sea
que existiria la posibilidad de usar indistintamente cualquiera de los términos
(estado o republica) puesto que es en la norma suprema donde figuran ambos

4 Es muy ilustrativo para nuestro tema este preambulo de la Constitucion guatemalteca por lo que transcribimos
sus partes destacadas:“Nosotros, los representantes del pueblo de Guatemala, electos libre y democraticamente,
reunidos en Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de organizar juridica y politicamente al Estado,
afirmando la primacia de la persona humana como sujeto Yy fin del orden social; reconociendo a la familia como
génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad y,al Estado como responsable
de la promocién del bien comdn (...) inspirados en los ideales de nuestros antepasados y recogiendo nuestras
tradiciones y herencia cultural; decididos a impulsar la plena vigencia de los derechos humanos dentro de un
orden institucional estable, permanente y popular, donde gobernados y gobernantes procedan con absoluto
apego al Derecho. SOLEMENMENTE DECRETAMOS, SANCIONAMOS Y PROMULGAMOS LA SIGUIENTE
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”. Una verdadera declaracion de principios
como auténtico soporte de las practicas democraticas. (Publicacion de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala. 1999)
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y no habrfa razén alguna para prescindir del término repdblica. El enunciado del
articulo | de la Constitucién define a Bolivia como Estado Plurinacional y descarta
toda identificacion terminoldgica o conceptual con el modelo de “Republica”. No
obstante el articulo |1l de la misma Constitucidon se refiere a la “Republica de
Bolivia” a tiempo de sefialar el sistema de gobierno que se adopta, o sea que la
Constitucidon reconoce dos opciones igualmente vdlidas: “Estado Plurinacional”
o “Republica de Bolivia”, pues en la redaccién del mencionado articulo | 1.1, se
proclama la “Republica de Bolivia” nada menos que a tiempo de referirse a la
forma de gobierno. En las anteriores constituciones no se planted alternativa de
este cardcter pues declarada Bolivia como Republica hubo siempre la posibilidad de
mencionar paralelamente al Estado como organizacidn polftica enmarcada dentro
de la"“Republica”, sin incurrir en contradiccién alguna Asi lo hace el art. |°, parrafo |
de la anterior Constitucidn cuando afirma que Bolivia se constituye en “Republica”,
y en el parrafo Il que le sigue afirma que es un “Estado Social y Democrético de
Derecho...”, una secuencia légica de este articulo para mostrar que dentro de la
acepcion general de “Republica” cabe la especial de “Estado”. Tal cuestidn, dentro de
la nueva Ley Fundamental, significa empero algo més que sefialar las caracteristicas
del “Estado Plurinacional...” porque en su articulo | se descarta definitivamente
el uso del término “Republica”. No obstante, lo repetimos, tenemos aqui’ otra
alternativa planteada expresamente porque el término “Republica” se lo utiliza en
el art. I'1.] y en otros de la Constitucidn (arts. 146., 202.I; 238.3; 389.I) con las
implicaciones que ello supone pues no habrfa por qué considerar error o escandalo
invocar a la “Republica de Bolivia”, si asi estd permitido por la norma suprema®.

Derechos fundamentales

Si bien en el texto de la Constitucidon encontramos un catdlogo amplio de
los derechos, hay preceptos que en la practica podrian desvirtuar sus efectos y
hacerlos vulnerables. Un ejemplo: dice el articulo |16 de la NCPE: “Se garantiza
la presuncién de inocencia. Durante el proceso, en caso de duda sobre la norma
aplicable, regird la mas favorable al imputado o procesado”. Con esta redaccion
se debilita el principio de presuncién de inocencia al decir simplemente que se lo
garantiza en el proceso si es que fuera vulnerado, afiadiendo que para caso de duda
se estard a lo favorable ;Cudl el caso de duda? Aparentemente se da firmeza a este
principio, pero no es asi porque el condicionamiento al que se lo somete a tiempo
de formularse tan invalorable garantia procesal, dard lugar a incidencias dilatorias que
disminuirdn notablemente la efectividad del derecho. Con la redaccién del articulo,
que aparentemente ratifica el principio de presuncidén de inocencia, se estd mas

5 El conocido columnista José Gramunt de Moragas, S.J. en su articulo titulado “Es la cleptocracia, estipido”,
publicado en El Dia, 5 de marzo de 2012, critica severamente una situacion derivada de este problema a raiz
de haber sido rechazada la inscripcion de una nifia a la escuela porque se le exigio al padre de familia llevar
un certificado de nacimiento con el membrete de “Estado Plurinacional” y no el de “Republica de Bolivia” que
ya no tenia valor. Interpretacion abusiva porque el membrete de “Republica de Bolivia” tiene la validez que le
confiere el texto constitucional. El columnista hizo pues una critica correcta y justa.
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bien poniendo en manos de los érganos jurisdiccionales un peligroso arbitrio que
podré ser manejado politicamente, mds que con criterio jurfdico, bajo la influencia o
presion de los sectores oficiales en perjuicio de los derechos de las personas.

El articulo 16 de la Constitucion abrogada, por el contrario, tenfa una redaccién
mas precisa y de mayor contundencia al establecer de manera incuestionable en
su pardgrafo I:“Se presume la inocencia del encausado mientras no se pruebe su
culpabilidad”, entonces su aplicacién no estaba reatada a condicion alguna menos a
un hipotético “caso de duda’.

Otras limitaciones a los derechos fundamentales

Con cardcter excepcional se amplié la retroactividad de la ley en materia
penal para casos especiales Mas, la nueva Constitucién no lo hace para beneficiar
al presunto delincuente sino a fin de investigar, procesar y sancionar los delitos
cometidos por servidores publicos contra los intereses del Estado, en materia
de corrupcidn; es decir que no se le da efectos favorables, mas bien incurre en
una flagrante contradiccién dentro del mismo articulo si tenemos en cuenta que
esa retroactividad, destinada a beneficiar casos excepcionales, ahora se la hace
extensiva para agravarlos como lo hace el articulo 123 comentado pues incluye
los delitos de corrupcién cometidos por funcionarios publicos contra los intereses
del Estado®. Esta redaccidén parece inspirarse en un criterio punitivo con fines
politicos antes que en uno de cardcter técnico y juridico que permita el manejo
adecuado de la retroactividad dentro de la linea trazada desde antes por nuestra
Constitucidn, en sentido de ampliar sus beneficios, de ninguna manera para agravar
las situaciones, especialmente en el orden penal. De ser asi resultardn desprotegidos
varios derechos fundamentales si tenemos en cuenta, ademds, que el art. |12 de
la Constitucion establece la imprescriptibilidad de estos delitos de corrupcion, de
manera que tenemos dos normas constitucionales (123 y 112) con las que, en
su caso y fdciimente, podran justificarse represalias, arbitrariedades y excesos del
poder politico en perjuicio de los derechos fundamentales al haber incorporado a la
Constitucidn preceptos que debilitan las garantias para el ejercicio de esos derechos
en vez de hacerlas mds sdlidas y eficaces.

No tiene otro sentido el art. 123 de la NCPE cuando en su parte final amplia la
retroactividad de la ley a los delitos de corrupcidn, mds la imprescriptibilidad de los
mismos que dispone el | 12.Y esto es lo que llama la atencién, porque se degrada la
calidad de norma suprema que tiene la Constitucidn a la que debe sujetarse no solo
todo el ordenamiento juridico de un pafs sino la propia conducta de gobernantes y

6 Dice este articulo 123 en la parte pertinente: “La ley sélo dispone para lo venidero y no tendra efecto
retroactivo, excepto en materia laboral, cuando lo determine expresamente a favor de las trabajadoras y de
los trabajadores; en materia penal, cuando beneficie a la imputada o al imputado; en materia de corrupcion,
para investigar, procesar y sancionar los delitos cometidos por servidores publicos contra los intereses del
Estado...”
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gobernados, y ella no puede ser permisiva de actos que podrian vulnerar derechos
fundamentales hasta el extremo inconcebible de que las garantfas constitucionales
estén restringidas por la propia Constitucion.

El art. 124 — siguiendo con nuestro examen critico de normas constitucionales-
hace una tipificacién més amplia del delito de traicidn a la patria haciéndola extensiva
a otras situaciones. Recordemos que solo podia darse en caso de guerra extranjera,
segln la férmula redactada en nuestras constituciones pasadas y que tuvo larga
vigencia. Asi lo establecia el art. 17 de la Constitucién abrogada: ‘Se entiende por
traicién la complicidad con el enemigo durante el estado de guerra extranjera”.Ahora,
en el citado art. 124 se afiaden otros casos de dudosa y preocupante calificacién
como delitos de traicidn a la patria al indicar que comete este delito, la boliviana o el
boliviano que viole el régimen constitucional de los recursos naturales o que atente
contra la unidad del pais, dos figuras penales abstractas de por si que también ponen
en riesgo, ni duda cabe, la seguridad y la libertad del individuo porque puede facilitar
al Estado (mds que todo al partido politico gobernante) la imputacién arbitraria
de estos delitos cuando asi convenga a los organismos gubernamentales, teniendo
para ello la aquiescencia del Ministerio Publico y de los drganos jurisdiccionales si
para mayor desventura carecieran de independencia y deban dar paso a una politica
represiva o de persecucion al adversario, por la via judicial, algo que ciertamente no
enaltece a la nueva Constitucién o, mejor, a sus autores. Un verdadero retroceso en
el sistema de garantias, aparte de que en el articulo comentado se percibe un tono
intimidatorio. Pero no sélo eso, sino que este articulo puede resultar en el futuro
un bumerdn para sus mentores y para quienes actualmente estan en funcién de
gobierno o cuando dejen de ejercerla.

ELECCIONES JUDICIALES. Interpretacién democratica de sus resultados.

Promulgada la nueva Constitucidon el 7 de febrero, la Asamblea Legislativa
Plurinacional se preocupd de aprobar leyes organicas para regular el funcionamiento
de los cuatro érganos mencionados en el art. |27, El comentario y andlisis de estas
leyes corresponde a otro estudio. En este trabajo sélo hacemos un examen sucinto
de aquella cuestién relacionada con la conformacién del Organo Judicial que por
disposicion del articulo 182.1 de la Constitucion debe hacérsela mediante sufragio
universal.

Hacemos antes una breve reflexién en torno a la reforma de las leyes, tarea
ineludible para ir perfeccionando las instituciones juridicas cuya dindmica exige una
constante preocupacién legislativa que debe cuidar por un ordenamiento juridico
que responda a la realidad social, econdmica y politica del pafs, empresa que, por

7 Dice este articulo: “El Estado se organiza y estructura su poder publico a través de los 6rganos Legislativo,
Ejecutivo, Judicial y Electoral. La organizacion del Estado estd fundamentada en la independencia, separacion,
coordinacién y cooperacion de estos 6rganos”. O sea que no estan sefalados los tres clasicos poderes del
Estado sino cuatro 6rganos manteniendo la independencia y separacion de éstos.
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su magnitud, no es conveniente llevarla a cabo al ritmo de exigencias o caprichos
politicos pues en este campo no cabe la improvisacién. Recomendable, por lo mismo,
que la reforma de leyes y cédigos se la efectle con el cuidado y responsabilidad
adecuados, prescindiendo de la prisa, de la exigencia politica o de la conveniencia
personal o sectaria y cuidando que estén debidamente garantizados los derechos
fundamentales de la persona.

Las elecciones judiciales que tuvieron lugar en el pais el 16 de octubre de 201 |
dejaron una experiencia no muy satisfactoria, sobre todo porque este proceso
electoral se lo realizé dentro de un marco preestablecido dando poco margen a la
libertad del votante. Su relevancia estd en que el Organo Judicial debe cumplir una
delicada funcién en la administracién de justicia, algo que es de interés superlativo
para el pueblo porque constituye la garantia mds sdlida de la vigencia de un Estado
de Derecho. Sus miembros son ahora elegidos, por mandato constitucional,
mediante sufragio universal, una modalidad que no ha despertado mucho apoyo
porque esta eleccidn sirve en realidad para convalidar algo que ha sido ya definido
por la Asamblea Legislativa Plurinacional la que previamente tiene que hacer la
preseleccion de los postulantes a los cargos judiciales segin lo dispone el articulo
182.1 de la Constitucidn®,

Los resultados de este sufragio no favorecieron precisamente a los candidatos
o postulantes porque el caudal de votos para distribuir entre ellos fue de un 42%
de los electores, frente a un 55% que optaron por expresar, a través del voto, su
rechazo a este proceso, algo inédito dentro de la prictica democrdtica que debid
tomarse en cuenta porque el nimero de votos Vvélidos fue superado por los votos
nulos o en blanco, de manera que fue dentro de una minoria de electores que
resultaron elegidas las autoridades judiciales, mientras que una mayorfa se pronuncié
por la nulidad de este proceso.

Estas elecciones judiciales que se realizaron en la fecha sefialada: domingo 16
de octubre, no dejardn de tener trascendencia aunque no precisamente por haber
sido un auspicioso avance en la conformacion del drgano judicial ni por constituir
una forma de garantizar su idoneidad e independencia, menos para mostrar una
imagen democrdtica del pafs, sino que este proceso electoral, calificado de “inédito”
por sus mentores, sirvid mds bien para que la ciudadania tenga oportunidad de
hacer conocer una posicion de disconformidad con la politica gubernamental en los
diversos érdenes de la vida nacional, algo que no estaba previsto dentro del calculo
oficial. El hecho, ademds, tendrd que servir para que se haga una seria compulsa
e interpretacidn de los resultados porque éstos correspondieron, mds que a
preferencias personales, a la voluntad ciudadana del pais que se pronuncié en contra

8 Dice el texto: “La asamblea Legislativa Plurinacional efectuara por dos tercios de sus miembros presentes
la preseleccion de las postulantes y los postulantes por cada departamento y remitira al 6rgano electoral la
némina de los precalificados para que éste proceda a la organizacion, Unica y exclusiva, del proceso electoral”.
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de las elecciones judiciales. Tendrfa por ello que analizarse el tema especifico de la
conformacién del Organo Judicial con criterio institucional, y examinar si vale la pena
correr riesgos en su conformacién mediante un “'sui generis” sufragio destinado sélo
a convalidar una eleccién polftica ya hecha en el Parlamento.

Estd demostrado que la eleccion de autoridades judiciales por sufragio universal,
aunque se haya adoptado una forma “inédita” y con apariencia democrdtica, no
serfa el medio mas aconsejable para conformar un drgano judicial, sobre todo
independiente porque es desde el momento que se hace la preseleccidon de
candidatos en el Organo Legislativo que empieza la injerencia politico-partidista
dando lugar a que luego el ciudadano esté obligado a votar por una némina que
anticipadamente ya fue aprobada con criterio de favoritismo polftico, ddndole poca
o ninguna opcién de elegir de acuerdo con su libre decisién. De manera que se ha
desnaturalizado, en este proceso, la esencia democrética de lo que el voto significa
la expresidn de la voluntad popular para llegar a resuttados antidemocrdticos como
ocurrié el 16 de octubre de 2011, siendo asi que nuestra Constitucion al adoptar
el sistema democrdtico (articulo |1.l) preserva la preeminencia de la voluntad
mayoritaria, mds aun tratdndose de elecciones. La Ley del Régimen electoral (No.
026) recoge este principio en el inciso j), articulo 2 al sefialar:"El régimen electoral
boliviano se asienta en el principio de la mayorfa con el reconocimiento y respeto
de las minorfas”.

La Comision Andina de Juristas da una importante opinién para tomar en cuenta
cuando dice que “Las personas con derecho a voto deben ser libres de respaldar a
cualquier candidato, o pronunciarse a favor o en contra de cualquier propuesta que
se someta a referéndum o a plebiscito, sin influencia o coaccidn de ninguna clase
que pueda desvirtuar o inhibir la libre expresion de la voluntad de los electores'™.

De las elecciones judiciales del afio 201 | habrd que sacar ensefianzas necesarias
como aquella de que no puede ser desconocida la voluntad mayoritaria ciudadana
expresada en un proceso electoral si ella se decidid, a través del voto, por la nulidad
de las elecciones del 16 de octubre de 201 |. De ahi que haber marginado, contra
toda regla democrética, mds del 55% de los electores que tuvieron participacion
activa en este proceso con la agravante de que — por esta omision- tal porcentaje
mayoritario resulté con la pérdida injusta de su calidad ciudadana es algo insostenible
en un Estado democritico. En realidad se ha sentado un precedente de hecho en las
elecciones judiciales para que se tome en cuenta en otras contiendas a resolverse en
proceso electoral, que una minorfa de votantes no puede definir resultados frente a
otra mayorfa cuya voluntad se pronuncié por la nulidad de dicho proceso.

9 Esta importante opinion esté publicada en el libro PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS. Definiciones
operativas. Comision Andina de Juristas. Lima, Peru, 1997. Pag. 255.
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medidas adoptadas.- F) Competencia para las vicisitudes de la Orden Europea de Proteccion.-
G) Motivos de suspension de las medidas adoptadas por el Estado de ejecucion al amparo de
una Orden Europea de Proteccion.- 6. Efectividad de la Orden Europea de Proteccion.- IV.
Problemas de aplicacion en la practica que presenta la Orden Europea de Proteccion.- V. La
propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo al reconocimiento
mutuo de medidas de proteccion en materia civil.

I.INTRODUCCION.

La Unién Europea adopté el pasado |3 de diciembre de 2011 la Directiva
201 1/99/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la Orden Europea
de Proteccién. Impulsada bajo la presidencia espafiola, la Directiva constituye un
instrumento destinado a extender; en los paises de la Unién Europea, la proteccién
que las victimas de la violencia de género hubieran obtenido en el pais en que

residieran.

Su objetivo no es otro que dar virtualidad en todos los paises de la Unidn
Europea a las eventuales medidas de proteccién de cardcter penal obtenidas por
la victima en el pafs en que residiera (que puede coincidir, 0 no, con su pais de
origen). Para ello se ha dispuesto un mecanismo de reconocimiento y ejecucién de
las resoluciones en que se contengan dichas medidas.

En su origen, se trata de una medida pensada para las mujeres maltratadas, en
tanto en cuanto estadisticamente suponen el mayor porcentaje de las victimas de la
violencia doméstica'; pero ello no excluye, sin embargo, que la proteccién brindada
por la Directiva se predique respecto de ambos sexos, de forma que los varones
maltratados pueden obtener la proteccién en idénticas condiciones?.

| A este concepto se refiere, acertadamente a mi juicio, Pérez Gines, C.A.:“La mediacion penal en el ambito de la
violencia de género (o las 6rdenes de proteccion de dificil control y cumplimiento)”, La Ley Penal, nim. 7|, mayo
2010, cuando sefiala que “La violencia de género en general,y la doméstica en particular, es la manifestacion mas
brutal de la ‘desigualdad existente’ en nuestra sociedad, y también es un grave problema a nivel internacional”.
2 A esta cuestion hace referencia, de modo muy ilustrativo, Pérez Gings, C. A.:*“La mediacion penal en el ambito
de la violencia de género (o las 6rdenes de proteccion de dificil control y cumplimiento)”, cit., quien, respecto

* Pedro Chaparro Matamoros

Licenciado en Derecho (2011) y Administracién y Direccion de Empresas (2011) por la Universidad de Valencia.
Actualmente cursa el Mdster en Derecho, Empresa y Justicia de dicha universidad. Ha publicado hasta la fecha 6
articulos cientificos en revistas indexadas, entre otras, Diario La Ley y la Revista de Derecho Patrimonial de Aranzadi.
Ha participado, ademds, en 2 obras colectivas (una de ellas publicada en Aranzadi) y en el manual de Derecho Civil |l
(Tirant lo Blanch).
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Con todo, la Orden Europea de Proteccién no constituye una medida exenta
de problemas de aplicacion. Como se verd, la diversidad de ordenamientos jurfdicos
en la Unidn Europea vy las peculiaridades de cada uno de ellos supone una gran
limitacién a la hora de establecer un instrumento supraestatal como el aquf tratado,
pues la violencia de género es un fendmeno que no ha sido contemplado por todos
los ordenamientos de los Estados que forman parte de la Unién Europea, y, en los
que ha sido previsto, su configuracion se ha producido de forma distinta.

El objeto de este estudio es analizar la Directiva, poniendo especial énfasis en el
procedimiento para la obtencién de la proteccidon en otro palis y las consecuencias
que se derivan de un eventual incumplimiento de la Orden Europea de Proteccién.
Asimismo, se tratard de explicar las limitaciones de la misma, que pueden limitar

sobremanera su aplicacion.
IILANTECEDENTES.

La lucha contra la violencia de género en la Unidn Europea es relativamente
reciente, lo que ha propiciado la tardanza de un instrumento cuya necesidad se
habfa puesto de manifiesto tiempo atrds.

Asf, los primeros pasos significativos en orden a instaurar un instrumento comun
que permitiera extender la proteccién obtenida por la victima en un Estado al
resto de Estados miembros se dieron en la Resolucidn del Parlamento Europeo, de
26 de noviembre de 2009, sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer. En
el art. | de dicha Resolucidn se instaba a los Estados miembros a que mejoraran
“sus legislaciones y politicas nacionales destinadas a combatir todas las formas de
violencia contra la mujer”, mientras que, de modo mds concreto, el art. 20 sefiala que
el Parlamento Europeo "“Reclama el establecimiento de mecanismos para facilitar el
acceso de las mujeres victimas de la violencia de género y de las redes de trdfico
de seres humanos a una asistencia juridica gratuita que les permita hacer valer sus
derechos en toda la Unidn;insiste en la necesidad de mejorar la cooperacion entre
los profesionales de la justicia y el intercambio de buenas précticas en la lucha contra
las discriminaciones v la violencia de género, y de movilizar los medios para suprimir
los obstdculos al reconocimiento de los actos juridicos en otros Estados miembros,
incluidas las condenas por violencia de género vy las drdenes de alejamiento dictadas
contra los maltratadores”.

de la Orden de Proteccion espafiola (aunque extrapolable a la Orden Europea), sefala que “[...] también esta
orden se dicta contra la mujer y tiene como victima al hombre, que por la vinculacion normal de que el agresivo
siempre es el hombre no se le presta la atencion debida, y de esto muy poco se habla y se trata a veces de
ocultar la violencia sufrida por el hombre a manos de su mujer, porque este tipo de violencia no importa por
ser minima, pero la realidad es que hay muchos hombres que sufren la violencia de mujeres agresivas y que a
veces les chantajean con los hijos, si los tienen, o ya una vez separados son acosados por las mismas”.
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La necesidad de establecer una orden europea de proteccidn vuelve a
mencionarse en la Resolucién del Parlamento Europeo, de 10 de febrero de 2010,
sobre la igualdad entre mujeres y hombres en la Unién Europea. El art. 34 dispone
expresamente que el Parlamento “Apoya las propuestas de la Presidencia espafiola
para el lanzamiento de la orden de proteccion europea de las victimas y la creacidn
de un ndmero de teléfono de ayuda a las victimas comuin para toda la Unién
Europea”.

En fin, el considerando 3 de la Resolucidn del Consejo de 10 de junio de 201 |
sobre un Plan de trabajo para reforzar los derechos y la proteccion de las victimas,
dispone que “Esta situacion requiere actuaciones especificas a fin de establecer una
norma minima comun de proteccién de las victimas de delitos y de sus derechos
en los procesos penales que tengan lugar en toda la Unién”. La virtualidad de dicha
norma de proteccion requiere, como sefiala el considerando 9, la creacién de “un
mecanismo encaminado a asegurar el reconocimiento mutuo entre los Estados
miembros de las decisiones en relacién con las medidas de proteccién”.

[1l.LA DIRECTIVA 201 1/99/UE, DEL PARLAMENTO EUROPEQOY DEL CONSEJO.
|. Objetivos.

Los objetivos de la Directiva 201 1/99/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
son muy claros: como sefiala el art. |, la Orden Europea de Proteccion persigue
“mantener la proteccién de la persona en el territorio de [...] otro Estado miembro,
araiz de una infraccion penal o una presunta infraccién penal con arreglo al Derecho
nacional del Estado de emisidn” (vid. en el mismo sentido el considerando 7).

El fin de la Directiva, por tanto, no es otro que extender la proteccidon que
la victima hubiera obtenido en el territorio de un Estado miembro (denominado
Estado de emisidn), a otro Estado miembro (denominado Estado de ejecucion) al
que la victima se desplazara’® bien temporal o permanentemente.

Aunque a priori pudiera parecer Unicamente un medio para cumplir el fin principal,
existe también otro objetivo, que no es sino contribuir a mejorar el reconocimiento
mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales entre los Estados miembros.

3 Sefala a este respecto Sanz Hermida, A.:“Victimas de violencia de género: el reconocimiento y proteccion de
sus derechos”, en Lameiras Fernandez, M. e Iglesias Canle, . (coords.): Violencia de género. La violencia sexual a
debate, Tirant lo Blanch, Valencia, 201 I, p. 265, que “En efecto, si hasta la fecha el marco juridico internacional
establecia algunas medidas y recomendaciones en relacion a como prevenir, castigar y proteger —antes, durante
y después- a las victimas de la violencia de género, con la [Orden] se persigue un cambio cualitativo, un salto
de nivel —del interno al transnacional- al posibilitar el reconocimiento y ejecucion de las medidas de proteccion
adoptadas en un Estado miembro en el resto de Estados miembros”.
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2. Concepto de ‘Orden Europea de Proteccién’.

Al concepto de ‘Orden Europea de Proteccion’ se refiere el art. 2 de la Directiva,
definiéndola como “‘una resolucién adoptada por una autoridad judicial o autoridad
equivalente de un Estado miembro en relacidn con una medida de proteccion,
en virtud de la cual una autoridad judicial o equivalente de otro Estado miembro
adopta la medida o medidas oportunas con arreglo a su propio Derecho nacional a
fin de mantener la proteccién de la persona protegida”.

Como se observa, en la definicion hay un concepto juridico indeterminado que,
sin ser una solucién nueva en materia de Derecho Comunitario, no deja de suscitar
reparos. Me estoy refiriendo al término ‘autoridad equivalente’. Dado el amplio
espectro de drganos estatales con funciones judiciales que existen en los (por ahora)
27 Estados miembros, otorgar la condicién de ‘Orden Europea de Proteccion’a una
resolucién adoptada por cualquiera de ellos parece abrir el camino a la inseguridad
juridica.

En efecto, en un contexto en el que exigimos del legislador (no sélo del europeo),
cada vez mds, una mayor regulacion y un mayor detalle para solventar los posibles
problemas de interpretacion de las leyes, no parece razonable abrir un pdrtico a
que cualquier drgano con facultades judiciales pueda dictar una Orden Europea de
Proteccién®.

Por tanto, sin desconocer las ventajas que ello supone (la mds evidente es que
cuantos mds drganos estén facultados para dictar una Orden Europea de Proteccién
mayor serd la posibilidad de la victima de recabar la proteccién solicitada en otro pafs),
la falta de seguridad juridica® que se genera parece desautorizar una interpretacion
extensiva del término ‘autoridad judicial’ como la que propugna el precepto.

Asimismo, razones de eficiencia pura y dura y de economicismo apoyan la critica
de la interpretacién extensiva. En este sentido, parece Iégico atribuir la eventual
emisién de una Orden Europea de Proteccidén a la autoridad judicial que ha
conocido del expediente; en concreto, al juez que dictd la medida de proteccion de
la que traiga causa la eventual Orden Europea de Proteccion solicitada. Si se atribuye
esta funcidn a otro drgano (ya sea unipersonal o colegiado), se le estd obligando a
conocer de un asunto en el que no ha intervenido. Parece lo ldgico, por tanto, que

4 En este sentido, Martin Martinez, M. M.:“Proteccion a las victimas, violencia de género y cooperacion judicial
penal en la Unién Europea post-Lisboa”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 39, Madrid, mayo/
agosto 201 |, p. 425, pone de manifiesto la diversidad de érganos que podrian emitir o ejecutar una Orden
Europea de Proteccion, sefialando en este sentido que “Por consiguiente, seglin lo previsto en las legislaciones
nacionales, tanto el érgano emisor como el de ejecucion pueden ser bien un juez, magistrado, fiscal, o bien una
autoridad judicial o cualquier otro ente publico, ya sea administrativo o policial”.

5 La falta de seguridad juridica se acentua si se tiene en cuenta que los diferentes érganos a los que se puede
facultar para dictar una Orden Europea de Proteccion, pueden ser de muy distinta naturaleza (penal, civil,
e incluso administrativa). En este sentido son muy ilustrativas las siguientes palabras de Sanz Hermida, A.:
“Victimas de violencia de género: el reconocimiento y proteccion de sus derechos”, cit., p. 266: “la diferencia
origina desconfianza y ésta a su vez dificulta, cuando no impide, el reconocimiento mutuo”.
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conozca de la emisién de la Orden Europea de Proteccidn solicitada el juez que
dictd la medida de proteccidn, pues es el que tiene mds elementos de juicio para
pronunciarse sobre la procedencia de aquélla.

En fin,y sin perjuicio de la critica expuesta, para que un drgano pueda dictar una
Orden Europea de Proteccidn han de concurrir los siguientes presupuestos: a) en
primer lugar, que se trate de un drgano del Estado que la emite, con independencia
de su pertenencia al poder ejecutivo, legislativo o judicial, y de su adscripcién a la
administracidn central o periférica; y b) en segundo lugar, que el meritado dérgano
tenga atribuidas funciones propias del poder publico (imperium) para adoptar o
ejecutar medidas cautelares tendentes a la proteccidén de la vida, la libertad o la
integridad fisica, psicoldgica o sexual de las personas®.

3. Ambito de aplicacion.

Desde un punto de vista territorial, la Orden Europea de Proteccidn se puede
solicitar y hacer valer en cualquier Estado miembro de la Unién Europea. Mejor
dicho, es Unicamente en los desplazamientos a otro Estado miembro donde
adquiere su verdadero sentido, su razén de ser: una orden europea de proteccién
no se puede dictar si no hay previsto un desplazamiento a otro Estado miembro.
La mera posibilidad de plantearse en el futuro un desplazamiento a otro Estado no
habilita a la victima para solicitar una Orden Europea de Proteccion.

Por su parte, desde una perspectiva personal, como ya se dejé constancia en
la introduccidn, la Orden Europea de Proteccidn puede ser solicitada también por
varones’. La proteccién, asimismo, alcanza a la violencia ejercida sobre los nifios.

Por otro lado, la proteccién brindada por la Directiva se extiende al Estado de
ejecucion con independencia de la nacionalidad de la victima. La persona beneficiaria
de la medida serd la victima (persona fisica) que pretenda desplazarse o se haya
desplazado a otro Estado miembro, mientras que, por el contrario, la medida afectard
negativamente, en cuanto supone una cierta restriccion de su libertad de circulacion
por la Unidn Europea, a la persona causante del peligro.

4. Requisitos de aplicabilidad.

Para que pueda dictarse una Orden Europea de Proteccidn han de darse,
cumulativamente, los siguientes requisitos:

6 Martin Martinez, M. M.:“Proteccién a las victimas, violencia de género y cooperacién judicial penal en la Unién
Europea post-Lisboa”, cit., p. 425.

7 Asi, en este sentido, el término ‘violencia de género’, entendida como aquella ejercida por el hombre sobre la
mujer; no es quizas el mas adecuado. Deberia hablarse, con mas propiedad, de ‘violencia doméstica’, que, aunque
suele entenderse referida a los casos de maltrato de mujeres, engloba también los casos en los que quien sufre
la violencia es un varén. No obstante, el término ‘violencia de género’ es el que mas se ha popularizado para
designar al fenémeno y sera el utilizado aqui.



Chaparro, P.- La orden europea de proteccién

[°) En primer lugar, debe haberse adoptado en el Estado de emisién una medida
de proteccién que imponga a la persona causante del peligro una o varias de las
siguientes prohibiciones o restricciones: a) prohibicién de entrar en determinadas
localidades, lugares o zonas definidas en las que la persona protegida reside o que
frecuenta; b) prohibicion o reglamentacion de cualquier tipo de contacto con la
persona protegida, incluidos los contactos telefénicos, por correo electrénico o
postal, por fax o por cualquier otro medio, o ¢) prohibicidn o reglamentacién del
acercamiento a la persona protegida a una distancia menor de la indicada en la
medida (art. 5 de la Directiva).

2°) En segundo lugar, la victima: a) debe tener la intencién de desplazarse (con
cardcter mas o menos inmediato) a otro Estado miembro, para residir o permanecer
alli temporalmente; o b) debe estar en otro Estado miembro, bien residiendo o
permaneciendo de forma temporal (art. 6.1 de la Directiva).

5. Procedimiento.
A) Iniciacién.

El procedimiento comenzarfa con la decisidn de la victima de desplazarse a otro
Estado miembro (bien temporalmente o bien para residir alll), momento en el cual
se puede dictar una Orden Europea de Proteccion, que serd solicitada en el Estado
de emision (art. 6.1 de la Directiva). No obstante, cabe también la posibilidad de que
la Orden Europea de Proteccidn se dicte estando ya la victima en el Estado miembro
de destino, para lo cual deberd solicitarse su emision a la autoridad competente del
Estado de ejecucidn, quien la transmitird, lo antes posible, a la autoridad competente
del Estado de emision (art. 6.3 de la Directiva), que es, en todo caso, quien la dicta.

A efectos de la emision de una Orden Europea de Proteccidn, la autoridad
judicial o equivalente del Estado de emisién que sea competente comprobard que
la medida de proteccién de la que traiga causa la Orden Europea de Proteccidn
solicitada cumpla los requisitos previstos en el art. 5 (art. 6.2 de la Directiva).

Hay que precisar; sin embargo, que la emisién de una Orden Europea de
Proteccidn no es un tramite automatico que se produzca ante toda solicitud de la
misma que cumpla los requisitos previstos. En efecto, como prevé el art. 6.1 de la
Directiva, la autoridad competente del Estado de emision tendrd en cuenta para dictar
una Orden Europea de Proteccidn, entre otros criterios: a) la duracion del perfodo
o perfodos en que la persona protegida tiene intencidn de permanecer en el Estado
de ejecucién, y b) la importancia de la necesidad de proteccién. Evidentemente, la
Orden Europea de Proteccion carece de sentido en el supuesto de desplazamientos

temporales brevisimos, asi como cuando el peligro para la victima sea remoto.
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B) Transmisién de la Orden Europea de Proteccion al Estado de ejecucion.

Una vez dictada la Orden Europea de Proteccidn, debe transmitirse a la autoridad
competente del Estado de ejecucidén por cualquier medio que deje constancia
escrita y en condiciones que le permitan determinar su autenticidad (art. 8.1 de la
Directiva).

Si se transmite a un drgano que no sea competente para reconocerla, éste la
transmitird de oficio a la autoridad competente, e informard de ello, sin demora,
a la autoridad competente del Estado de emisién por cualquier medio que deje
constancia escrita, a efectos de comunicaciones posteriores (art. 8.3 de la Directiva).

C) Adopcién de las medidas correspondientes en el Estado de ejecucidn.

Recibida la Orden por el Estado de ejecucidn, éste la reconocerd sin demora
indebida y adoptard una resolucién en la que dicte cualquiera de las medidas que
serian aplicables con arreglo a su Derecho nacional en un caso andlogo, a fin de
garantizar la proteccidon de la persona protegida, salvo el supuesto de que decida
invocar alguno de los motivos de denegacién del reconocimiento contemplados en
el art. 10 (art. 9.1 de la Directiva).

La medida de proteccidn dictada por la autoridad competente del Estado de
ejecucion, asi como cualquier otra medida que se adopte en virtud de una resolucién
posterior, conforme a lo dispuesto en el art. | |, corresponderd en la mayor medida
posible a la medida de proteccién ordenada por el Estado de emisién® (art. 9.2 de
la Directiva).

Por otra parte, la autoridad competente del Estado de ejecucidn informard a la
persona causante del peligro, a la autoridad competente del Estado de emisién y a
la persona protegida, de las medidas que haya adoptado, asf como de las posibles
consecuencias juridicas de la infraccidn de tales medidas, con arreglo a lo dispuesto
en el Derecho nacional y en el art. ||, apartado 2. No se dardn a conocer a la
persona causante del peligro la direccidén ni otros datos de contacto de la persona
protegida, a menos que ello sea necesario para la ejecucién de la medida adoptada
(art. 9.3 de la Directiva), lo que sucederd en el caso de que el domicilio u otro dato
de contacto esté incluido en la prohibicidn o restriccion impuestas a la persona
causante del peligro en calidad de medidas de ejecucion.

8 Hay que precisar, no obstante, que “la emision o ejecucion de una orden europea de proteccion no implica
transferencia alguna al Estado de ejecucion de competencias en cuanto a las penas principales, en suspenso,
sustitutivas, condicionales o accesorias, o en cuanto a las medidas de seguridad impuestas a la persona causante
del peligro, siempre que esta persona siga residiendo en el Estado que haya adoptado la medida de proteccion”
(considerando 24 de la Directiva).
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Aunque prima facie resulte chocante, es ldgico este Ultimo extremo, esto es,
informar al agresor del nuevo paradero de la victima, pues podria darse el improbable,
pero posible, supuesto de que alguien incumpliese la Orden sin saberlo, y fuera
condenado por ello. Asi pues, en los casos en que la medida consista en una orden
de alejamiento del domicilio y/o lugar de trabajo de la victima, deberd informarse
de la misma al causante del peligro. Si la victima no quiere que el agresor conozca
su nueva ubicacion, le bastard con no pedir el mantenimiento de la proteccion en el
pais al que se desplaza.

D) Motivos de denegacién del reconocimiento de la Orden Europea de Proteccidn.

El art. 10.1 de la Directiva hace referencia a una serie de causas de denegacién
del reconocimiento de una Orden Europea de Proteccion. Su configuracion parece
responder a un esquema de numerus clausus, de manera que sdlo se podrfa denegar
el reconocimiento de una Orden con base en alguno de los motivos tasados’.
Sostener otra interpretacion no serfa més que perjudicar a quien se intenta proteger,
es decir, a la victima de la violencia.

De los distintos motivos de denegacién del reconocimiento de la Orden
Europea de Proteccidn, existe uno que pone de manifiesto que la heterogeneidad
de las legislaciones de los ordenamientos europeos supone una barrera todavia
insalvable para la correcta aplicacién de normas supraestatales. En este sentido, la
autoridad competente del Estado de ejecucion puede denegar el reconocimiento
de la Orden cuando la medida de proteccién de que dimane se refiera a un hecho
que no constituye infraccidn penal en su ordenamiento juridico. Es decir; si la medida
de proteccién de la que trae causa la Orden Europea de Proteccidn estd dictada
con base en un hecho que no constituya delito o falta en el ordenamiento juridico
del Estado de ejecucion, éste podrd denegar el reconocimiento. Esta cuestidn serd
tratada con profundidad mas adelante.

Por otro lado, cuando la autoridad competente del Estado de ejecucion deniegue
el reconocimiento de una Orden Europea de Proteccién: a) informard sin dilacién

9 Los motivos son los siguientes: a) cuando la Orden Europea de Proteccion esté incompleta o no se haya
completado en el plazo fijado por la autoridad competente del Estado de ejecucion; b) cuando no se hayan
cumplido los requisitos previstos en el art. 5; ¢) cuando la medida de proteccion se refiera a un hecho que
no constituye infraccion penal en el Derecho del Estado de ejecucion; d) cuando la proteccién derive de la
ejecucion de una pena o medida que, conforme al Derecho del Estado de ejecucion, haya sido objeto de
amnistia y corresponda a un hecho o conducta sobre el que tenga competencia con arreglo a dicho Derecho;
e) cuando la persona causante del peligro goce de inmunidad conforme al Derecho del Estado de ejecucion, y
ello imposibilite la adopcién de medidas fundadas en una orden europea de proteccion; f) cuando, conforme
al Derecho del Estado de ejecucion, exista prescripcion de la actuacion penal contra la persona causante del
peligro respecto del hecho o conducta que haya dado lugar a la adopcion de la medida de proteccion, si tal
hecho o conducta es de su competencia de conformidad con su Derecho nacional; g) cuando el reconocimiento
de la Orden Europea de Proteccion vulnere el principio non bis in idem; h) cuando, conforme al Derecho del
Estado de ejecucion, la persona causante del peligro no pueda considerarse penalmente responsable del hecho
o conducta que haya dado lugar a la adopcién de la medida de proteccion, por razén de su edad; e i) cuando
la medida de proteccion se refiera a una infraccion penal que, segun el Derecho del Estado de ejecucion, se
considere cometida totalmente, en su mayor parte o fundamentalmente dentro del territorio de su jurisdiccion.
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al Estado de emisidn y a la persona protegida de la denegacidn y de los motivos de
la misma; b) informard, cuando proceda, a la persona protegida de la posibilidad de
solicitar la adopcién de una medida de proteccién de conformidad con su Derecho
nacional; e ¢) informard a la persona protegida de todas las posibles vias de recurso
que sean de aplicacién en el Derecho nacional para oponerse a dicha decision (art.
10.2 de la Directiva).

E) Competencia para la ejecucién de las medidas adoptadas.

En otro orden de ideas, el art. |I.] de la Directiva reitera que el Estado de
ejecucion es competente para la adopcidn de las medidas correspondientes para
garantizar la proteccidn de la victima, afiadiendo, asimismo, que también serd
competente para la ejecucion de dichas medidas. En ambos casos (para la adopcién
y la ejecucién de las medidas) deberd aplicarse el Derecho del Estado de ejecucidn.

En concreto, respecto de la ejecucidn, sefiala el art. 11.2 de la Directiva que,
para el supuesto de que se incumpla alguna de las medidas adoptadas por el Estado
de ejecucidon como consecuencia del reconocimiento de una Orden Europea de
Proteccidn, la autoridad competente de éste podrd: a) imponer sanciones penales
y adoptar cualquier otra medida como consecuencia del incumplimiento de esa
medida, cuando tal incumplimiento constituya una infraccion penal con arreglo
al Derecho del Estado de ejecucidn; b) adoptar cualesquiera otras resoluciones
relacionadas con el incumplimiento;y ¢) adoptar las oportunas medidas provisionales
urgentes para poner fin al incumplimiento, a la espera, en su caso, de una ulterior
resolucién del Estado de emisién'®.

Puede ocurrir, no obstante, que el Derecho nacional del Estado de ejecucién no
recoja medidas aplicables a casos andlogos. En estos casos, la autoridad competente
del Estado de ejecucion notificard a la autoridad competente del Estado de emision
todo incumplimiento de la medida de proteccidn descrita en la Orden Europea de
Proteccién que llegue a su conocimiento (art. | .3 de la Directiva).

F) Competencia para las vicisitudes de la Orden Europea de Proteccidn.

La autoridad competente del Estado de emisién tiene competencia exclusiva
respecto a las vicisitudes propias de la Orden Europea de Proteccidn. En este sentido,
el art. 13.1 de la Directiva le atribuye, en exclusiva, la adopcion de resoluciones
relacionadas con: a) la prdrroga, revision, modificacidn, revocacién y anulacién de
la medida de proteccidn vy, por consiguiente, de la Orden Europea de Proteccion;

10 Esta ulterior resolucion puede implicar, como pone de manifiesto el considerando 26 de la Directiva, “la
aplicacion de una medida privativa de libertad en sustitucion de una medida no privativa de libertad inicialmente
adoptada como alternativa, por ejemplo, a la prision preventiva o como consecuencia de la suspension
condicional de una pena”.
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y con b) la imposicidn de una medida privativa de libertad como consecuencia de
la revocacion de la medida de proteccidn, siempre que la medida de proteccidn
se haya aplicado con motivo de una sentencia, segin la definicién del art. 2 de
la Decisién marco 2008/947/JAl, o de una resolucidn sobre medidas de vigilancia,
segln la definicidon del art. 4 de la Decision marco 2009/829/)Al.

En efecto, es la autoridad competente del Estado de emisidon a quien le
corresponde valorar si la medida de proteccion (y, en consecuencia, la Orden
Europea de Proteccidn que se dictd con causa en aquélla) sigue teniendo sentido o,
por el contrario, carece del mismo. En los casos en que se llegue a la conclusién de
que no sea necesaria la medida de proteccion adoptada, es evidente que decaerd la
eventual Orden que se hubiera dictado al amparo de aquélla. Todas estas cuestiones
se atribuyen a la autoridad competente del Estado de emisidn, por ser la que mads
de cerca ha tratado el conflicto, de forma que se le supone la posesion de los
elementos de juicio necesarios para determinar los cambios que deban sufrir la
medida de proteccion y la Orden que, en su caso, hubiera sido dictada.

En la adopcidn de tales resoluciones deberd aplicarse el Derecho nacional del
Estado de emisién (art. 13.2 de la Directiva).

G) Motivos de suspension de las medidas adoptadas por el Estado de ejecucion
al amparo de una Orden Europea de Proteccion.

La Orden Europea de Proteccién adquiere su sentido, como ya se ha dicho, en la
medida en que haya un desplazamiento de la victima a otro pais, que puede ser; ora
por un tiempo determinado, ora permanentemente. Si se constata que la victima
no se encuentra en el Estado miembro de destino, la Orden Europea de Proteccidn
perderd toda justificacidn y devendrd indtil. A este respecto, afirma el art. [4.1.a) de
la Directiva que la autoridad competente del Estado de ejecucion podrd poner fin a
las medidas adoptadas en ejecucion de una Orden Europea de Proteccion cuando
existan indicios claros de que la persona protegida no reside ni permanece en el
territorio del Estado de ejecucion, o de que ha abandonado definitivamente dicho
territorio.

Igualmente, la autoridad competente del Estado de ejecucién podra poner fin a
las medidas adoptadas en ejecucion de una Orden Europea de Proteccién cuando
expire, con arreglo a su Derecho nacional, el plazo méximo de vigencia de aquéllas'
(art. 14.1.b) de la Directiva).

Il En este supuesto, con caracter previo a la resolucion por la que se ponga fin a las medidas adoptadas en
ejecucion de una Orden Europea de Proteccion en el Estado de ejecucion, la autoridad competente de éste
podra invitar a la autoridad competente del Estado de emision a que facilite informacién en cuanto a la
necesidad de mantener la proteccion otorgada por la Orden en las circunstancias del caso concreto de que se
trate, debiendo la autoridad competente del Estado de emision responder sin demora a tal invitacion (art. 14.3
de la Directiva).
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El Estado de ejecucidén puede suspender también las medidas adoptadas en
ejecucion de una Orden Europea de Proteccidn en los casos en que el Estado de
emision haya modificado ésta, de forma que: a) la modificacion producida no lleve
aparejada uno de los tres tipos de prohibiciones a los que se refiere el art. 5 (vid.
epigrafe ‘Requisitos de aplicabilidad’); o b) la informacidn transmitida con la Orden
Europea de Proteccion con arreglo al art. 7 sea incompleta y no se haya completado
dentro del plazo fijado por la autoridad competente del Estado de ejecucion con
arreglo a lo dispuesto en el art. 9.4 (art. 14.1.c) de la Directiva).

Por ultimo, el Estado de ejecucion puede poner fin a las medidas adoptadas en
ejecucion de una Orden Europea de Proteccion cuando, tras el reconocimiento de
ésta, se haya transmitido al Estado de ejecucion una sentencia, segin la definicion
del art. 2 de la Decisién marco 2008/947/JAl"?, o una resolucidén sobre medidas de
vigilancia, segiin la definicién del art. 4 de la Decisién marco 2009/829/JAl"* (art.
[4.1.d) de la Directiva).

La autoridad competente del Estado de ejecucion informard inmediatamente
de la resolucidn que ponga fin a las medidas adoptadas en ejecucion de una Orden
Europea de Proteccion a la autoridad competente del Estado de emisidn v, cuando
sea posible, a la persona protegida (art. 14.2 de la Directiva).

6. Efectividad de la Orden Europea de Proteccion.

Por lo demads, la Orden Europea de Proteccidén gozard de la misma prioridad
que serfa aplicable en un caso nacional similar, teniendo en cuenta las circunstancias
particulares del caso, incluida su urgencia, la fecha prevista de llegada de la persona
protegida al territorio del Estado de ejecucidn y, en la medida de lo posible, la
gravedad del riesgo que corre la persona protegida (art. 15 de la Directiva),
pudiendo consultarse, cuando sea necesario, las autoridades competentes del
Estado de emision y del de ejecucidn para facilitar la aplicacion armoniosa vy eficaz
de la Directiva (art. 16).

Hay que precisar, en fin, que la Directiva no excluye la aplicacién de convenios
bilaterales o muiltilaterales, o la celebracidn posterior a la entrada en vigor de la
Directiva de dichos convenios, cuando permitan ir mds alld de los objetivos de
aquélla y contribuyan a simplificar o a facilitar los procedimientos de adopcién de
medidas de proteccién (arts. 19.1 y 19.2 de la Directiva). Es decir, la Directiva no

12 ‘Sentencia’ es, de conformidad con el art. 2 de la Decision marco 2008/947/JAl,“la resolucion u orden firme
de un drgano judicial del Estado de emision por la que se establece que una persona fisica ha cometido una
infraccion penal y se le impone:a) una pena privativa de libertad o cualquier medida privativa de libertad, si se ha
concedido la puesta en libertad condicional sobre la base de dicha sentencia o mediante una resolucion ulterior
de libertad vigilada; b) una pena suspendida; c) una condena condicional, o d) una pena sustitutiva”.

13 Son ‘medidas de vigilancia’, a efectos del art. 4 de la Decision marco 2009/829/JAl, “las obligaciones impuestas
e instrucciones dictadas a una persona fisica con arreglo al Derecho nacional y a los procedimientos del Estado
de emision”.
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impide que se sigan aplicando (o, en su caso, se celebren) convenios entre varios
Estados que supongan una proteccidn mayor para las victimas, ya sea brindando
unas mayores garantias para éstas o agilizando el procedimiento de concesién de la
proteccion solicitada.

IV. PROBLEMAS DE APLICACION EN LA PRACTICA QUE PRESENTA LA
ORDEN EUROPEA DE PROTECCION.

El primer problema que se plantea aqui es que el pals receptor mantiene la
proteccion a la victima conforme a su legislacién nacional (arts. 9.1 y I1.] de la
Directiva), siendo que no todos los Estados tratan de la misma manera la violencia
de género. En este sentido, hay que sefialar que la violencia de género se juzga por
el orden jurisdiccional civil (o incluso administrativo) en algunos Estados miembros,
a diferencia del ordenamiento espafiol, en que se juzga por el orden penal'.

En consecuencia, si el agresor reincide en alguno de esos Estados que juzgan la
violencia de género por el orden civil o administrativo, Unicamente deberd pagar la
reparacion econdmica que estipule la legislacidn del Estado en cuestién, mientras
que en Espafia podria responder, por el contrario, con una pena de carcel.

Este problema de aplicacién uniforme de la Directiva lleva consigo otro de
fondo. Como se observa, uno de los principales problemas que plantea la Orden
de Proteccién Europea es que el orden jurisdiccional no siempre es el mismo. Dado
que el concepto de justicia puede variar de un pais a otro, podria ocurrir que el
agresor localizase a su victima en el Estado de ejecucidn y, como pena por incumplir
las medidas adoptadas por éste en ejecucidn de una Orden de Proteccién Europea,
Unicamente se le impusiera una reparacion de cardcter econémico. Asi pues, el
contenido de la sancidn es distinto segin el pais de que se trate. No existe por
tanto una sancién comun a todos los Estados miembros, sino que ésta dependerd
del concepto de ‘violencia de género’ que se tenga en cada uno de ellos.

Es evidente que esta dualidad de sanciones tiene un notorio cardcter disuasorio
de la Orden Europea de Proteccion en los Estados que contemplen sanciones de
cardcter econdmico, pues la represion que conlleva la sancién puede no ser lo
suficientemente dura como para amedrentar al agresor. En otras palabras, amenazar
al agresor con una reparacidon econdmica no es lo mismo que amenazarlo con
una pena privativa de libertad. Antes al contrario, la Orden Europea de Proteccidn

14 A este respecto, es significativo el considerando 10 de la Directiva, que paso a transcribir: “La presente
Directiva se aplica a las medidas de proteccion adoptadas en asuntos penales,y no cubre por tanto las medidas
del mismo tipo adoptadas en materia civil. Para que una medida de proteccion pueda ejecutarse de conformidad
con la presente Directiva, no es necesario que se haya declarado mediante resolucion firme la existencia de un
delito penal. También carece de importancia la naturaleza penal, civil o administrativa de la autoridad que adopte
la medida de proteccion. La presente Directiva no obliga a los Estados miembros a modificar su legislacion
nacional de modo que les permita adoptar medidas de proteccion en el contexto de los procesos penales”.
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puede incluso fomentar el desacato de las medidas adoptadas, pues el agresor que
tenga la intencidn de reincidir preferird hacerlo de la forma mds impune posible.

Junto a la cuestidon de la heterogeneidad de las legislaciones, que implica la
posibilidad de que la sancidn que se imponga al agresor sea menor que la que
recibirfa en el Estado de emisidn, hay que aludir a otro problema, que mds que un
problema préctico de aplicacidn, supone una limitacién a la aplicacion de la Directiva.

En este sentido, hay que sefialar que la victima puede preferiren los casos en que la
legislacidn del Estado de ejecucidon contemple sanciones de cardcter econédmico, que
el agresor no sepa dénde se encuentra, en cuyo caso no solicitarfa la Orden Europea
de Proteccidn. En efecto, puede suceder que la victima, a quien se comunique que las
medidas que se adopten en el Estado de ejecucion no contemplan, en ninglin caso,
penas privativas de libertad, prefiera no mantener la proteccién en otros Estados
miembros, de forma que el agresor, en principio, no sabria dénde se halla la victima,
ya que no se le comunicard el nuevo paradero de ésta. Esto puede suponerle una
mayor sensacion de seguridad a la victima, limitando, por consiguiente, las solicitudes
de Ordenes Europeas de Proteccién.

V. LA PROPUESTA DE REGLAMENTO DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO, RELATIVO AL RECONOCIMIENTO MUTUO DE MEDIDAS DE
PROTECCION EN MATERIA CIVIL.

La Orden Europea de Proteccién se enmarca dentro de un ‘paquete’ integral
de medidas contra la violencia de género. En este sentido, queda aln pendiente la
aprobacion de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccién en materia civil. Este
Reglamento (que complementa a la Orden Europea de Proteccidn) consiste en un
instrumento juridico sobre reconocimiento mutuo de las medidas de proteccidn
adoptadas en materia penal para garantizar que todas las medidas adoptadas en un
Estado miembro gocen de un mecanismo eficaz que asegure su libre circulacién en
todo el territorio de la UE.

En cuanto a su dmbito de aplicacidn, el art. | de la Propuesta de Reglamento
sefiala que éste “'se refiere a las medidas de proteccion adoptadas en materia civil
cualquiera que sea la naturaleza de la autoridad”, excluyendo, en cambio, las medidas
de proteccidn reguladas por el Reglamento (CE) n® 2201/2003.

El art. 2, por su parte, incorpora una serie de definiciones, de las que hay
que destacar la relativa al concepto de ‘medida de proteccidn’, que comprende
“cualquier decision, cualquiera que sea su denominacidn, de naturaleza cautelar y
temporal adoptada por una autoridad en un Estado miembro de conformidad con
su Derecho nacional con el fin de proteger a una persona cuando existen razones
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graves de considerar que la integridad fisica y/o psicoldgica o la libertad de la misma
estd en peligro”.

Afade el precepto que tendran la consideracion de ‘medidas de proteccién’,
particularmente, las siguientes: a) la prohibicion de entrar en determinadas
localidades, lugares o dreas definidas en las que la persona protegida reside, trabaja o
que esa persona frecuenta; b) la prohibicién de ponerse en contacto con la persona
protegida, por el medio que sea, bien por teléfono, correo electrénico u ordinario
o cualquier otro medio; ¢) la prohibicién de aproximarse a la persona protegida a
una distancia menor de la prescrita; y d) la decision por la que se atribuye el uso
exclusivo de la vivienda comun de dos personas a la persona protegida.

En cuanto al resto de definiciones, interesa hacer notar que aqui ya no se habla
de ‘Estado de emisién’y de ‘Estado de ejecucion’, sino de ‘Estado miembro de origen’
y ‘Estado miembro de reconocimiento’, respectivamente.

Por otra parte, hay que hacer constar que el procedimiento de reconocimiento
de las medidas de proteccidn se simplifica en relacién con el previsto en la Orden
Europea de Proteccidén, pues, como pone de manifiesto el art. 4, “Las medidas de
proteccién adoptadas en un Estado miembro serdn reconocidas en los demds
Estados miembros sin que sea necesario recurrir a procedimiento especial alguno y
sin posibilidad alguna de impugnar su reconocimiento si la decisién ha sido certificada
en el Estado miembro de origen de conformidad con el articulo 5.

El certificado al que se refiere el art.4 no es sino un formalismo que acredita que
se ha dictado una medida de proteccion en el Estado miembro de origen, debiendo
la victima presentarlo a las autoridades del Estado miembro en el que pretenda
hacer valer la medida de proteccion (art. 5.1). El certificado debe incluir; al menos, la
descripcion de la medida formulada de manera que facilite el reconocimiento v, en
su caso, la ejecucion en el segundo Estado miembro (art. 5.2). En fin, las autoridades
competentes del Estado miembro de origen expedirdn el certificado de oficio o
previa peticién de la persona protegida de acuerdo con el formulario normalizado
establecido en el anexo de la Propuesta de Reglamento (art. 5.3); debiendo
expedirlo, Unicamente, cuando se hayan salvaguardado los derechos fundamentales
a que se refiere el art. 10 (art. 10.1).

En este sentido, la persona causante del riesgo que no haya comparecido en el
Estado miembro de origen podrd solicitar el reexamen de la medida de proteccién
ante las autoridades competentes de aquél cuando: a) el escrito de demanda o
documento equivalente no se le hubiere notificado con antelacién suficiente y
de manera tal que hubiera podido organizar su defensa; o b) no hubiere podido
impugnar la demanda por causa de fuerza mayor o debido a circunstancias
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extraordinarias, ajenas a su responsabilidad, a menos que no hubiere impugnado la
medida de proteccién, cuando hubiera podido hacerlo (art. 10.2).

lsualmente, “Cuando la medida de proteccién fuere ordenada sin que se cite a
la persona causante del riesgo a comparecer y debiere ser reconocida y/o ejecutada
sin notificacidn previa a ésta, la persona causante del riesgo tiene derecho a impugnar

la medida en virtud del Derecho del Estado miembro de origen” (art. 10.3).

En cambio, las medidas de proteccidn adoptadas en el Estado miembro de
origen no podrdn ser objeto de revisidn en cuanto al fondo en el Estado en que se
solicite su reconocimiento y/o ejecucion (art. | 1).

En otro orden de ideas, tal y como ocurria en el caso de las medidas contenidas
en una Orden Europea de Proteccion, puede suceder que el Estado miembro de
reconocimiento no contemple en su legislacion la medida de proteccidn que se
pretende hacer valer en su territorio, ante lo cual “la autoridad competente en ese
Estado miembro adaptard la medida, en lo que sea posible, a una conocida conforme
a su propio Derecho, que tenga efectos equivalentes y persiga objetivos e intereses

similares” (art. 8).

Por otro lado, es posible que algunas medidas de proteccidn requieran que
las autoridades competentes del Estado miembro de reconocimiento intervengan
de forma activa para darles eficacia (art. 9.1). Cuando ello ocurra, la autoridad
competente del Estado miembro de reconocimiento aplicard las normas previstas
en su propio Derecho para medidas de proteccidn similares, sin necesidad de ningdn
procedimiento especial (art. 9.2).

El art. 12, por su parte, se refiere a los casos de denegacion, suspension o
retirada del reconocimiento o de la ejecucion. As, la autoridad competente del
Estado miembro de reconocimiento podrd, previa peticién de la persona causante
del riesgo, “denegar el reconocimiento de la medida de proteccién adoptada por el
érgano jurisdiccional de origen si fuere inconciliable con una decisién adoptada en
el Estado miembro de reconocimiento” (art. 12.1).

Supuesto distinto al anterior es que la medida de proteccidn se suspenda o retire
en el Estado miembro de origen, en cuyo caso la autoridad competente del Estado
miembro de reconocimiento, previa peticion de la persona causante del riesgo,
“suspenderd o retirard el reconocimiento y, en su caso, la ejecucién de la medida
de proteccion”, debiendo presentarse la solicitud cumplimentando el modelo de

formulario que figura en el anexo Il (art. 12.2).
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No es posible, en cambio, denegar el reconocimiento de la medida de proteccion
porque el Derecho del Estado miembro de reconocimiento no permita una medida
de este tipo fundada en los mismos hechos (art. 12.3).

Por lo demds, la autoridad competente del Estado miembro de origen notificard
de inmediato a la persona causante del riesgo y a la persona protegida de
conformidad con su propio Derecho: a) la adopcién de la medida de proteccidn; b)
si procede, las medidas de ejecucién correspondientes; ¢) si procede, las sanciones
en caso de incumplimiento de la medida de proteccidn; y d) cualquier suspensién o
retirada de la medida de proteccién (art. 13.1).

Del mismo modo, una vez recibido el certificado al que se refiere el art. 5, las
autoridades competentes del Estado miembro de reconocimiento notificaran de
inmediato cuando sea necesario a la persona causante del riesgo y a la persona
protegida de conformidad con las normas del Reglamento (CE) n°® 1393/2007:
a) el reconocimiento de la medida de proteccidn; b) si procede, las medidas de
ejecucion correspondientes; €) si procede, las sanciones en caso de incumplimiento
de la medida de proteccidn; y d) cualquier suspensidn o retirada de la medida de
proteccién (art. 13.2).
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[.INTRODUCCION

La movilidad societaria internacional, entendida como la capacidad de una
sociedad mercantil de transferir a un Estado distinto del de su constitucidn, su
domicilio social estatutario, ha experimentado en los dltimos afios un gran debate
merced al desarrollo, en el seno del Derecho comunitario, de la libertad de
establecimiento'.

En efecto, la delimitacion del alcance de la movilidad internacional de una
sociedad mercantil significaba, hasta hace no muy poco tiempo, plantearse grandes
incdgnitas respecto a su viabilidad tanto a nivel europeo, como internacional®. El
particular desarrollo del Derecho europeo en este dmbito, tanto a nivel normativo’
como jurisprudencial®, ha sido determinante a la hora de propiciar la actualizacién
del régimen legal del traslado internacional de domicilio social en Espafia’.

| Al respecto, EMBID, IRUj0, ). M., “Aproximacion al Derecho de Sociedades de la Unién Europea: de las Directivas
al Plan de Accion””; NUE, Num. 252, 2006.

2 Véase por todos, BLaNco FERNANDEZ, ). M., “La nacionalidad de la sociedad en la Ley de Sociedades Andénimas”,
RDM, 1992,Vol. 203-204, pag. 245 y sigs.

3 Reglamento (CE) 2157/2001 por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea,

4 Respecto al desarrollo de la libertad de establecimiento primaria véase MucciAreLL, F;*“Company “emigration”
and EC freedom of establishment: Daily Mail revisited” EBOR,Vol. 9,2008, pg. 277 y sig.,y también Ropas PAREDEs,
P, “Alcance del derecho de establecimiento primario en la Unién Europea: Comentario a la STJCE de 16 de
diciembre de 2008, C-210/06, Cartesio”, RDM, Num. 271,2009, pg. 261 y sigs.

5 Tal y como sefala la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2009, la inclusion de un régimen de traslado de
domicilio estatutario en el Reglamento (CE) 2157/2001 por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad
anonima europea, ha propiciado su regulacion en nuestra legislacion.

¢ Paola N. Rodas Paredes
Prof.* Lectora de Derecho Mercantil
Universitat Rovira i Virgili
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Il. LA NUEVA REGULACION DEL TRASLADO INTERNACIONAL DEL
DOMICILIO SOCIAL DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES ESPANOLAS

El traslado de domicilio social al tener dos dambitos de aplicacién préctica distintos
— el nacional y el internacional — es a su vez, segln se trate de uno u otro, una
modificacion estatutaria y estructural. En efecto, en relacidn al estudio de nuestro
interés, el traslado internacional del domicilio social estatutario, debe considerarse
una modificacidn estructural®, en razén de la alteracién que su modificacién significa
en el contenido objetivo de los estatutos sociales’. De esta manera, se entiende la
extensién de este concepto al régimen del traslado del domicilio social al extranjero,
ya que el mismo supone una alteracién de la ley aplicable al contrato de sociedad,
de manera que se modifica la configuracion bdsica de la sociedad, siendo esta la
razon por la que el legislador reconoce a los socios minoritarios y a los acreedores
sociales, la posibilidad de proteger sus derechos a través del derecho de separacién
para unos, y del derecho de oposicién para los otros.

Por otra parte, la tradicional falta de coordinacién en cuanto a la regulacién del
domicilio social como elemento para determinar la nacionalidad espafiola de las
sociedades mercantiles, ha dificuttado en gran medida el desarrollo de la institucién
del traslado de domicilio social al extranjero.

Efectivamente, con anterioridad, en materia de modificaciones estructurales, la
regulacion del traslado internacional de domicilio social se centraba principalmente,
en sede de andnimas en el Art. 149 LSA, y en sede de limitadas en el Art. 72.2
LSL. Estos preceptos eran considerados una norma para el futuro® puesto
que, doctrinalmente, se habfa llegado a la conclusién de que no era posible su
aplicacién préctica dada la falta de Convenios internacionales vigentes en Espaia
que permitieran la transferencia del domicilio social al extranjero garantizando el
mantenimiento de la personalidad juridica de la sociedad’.

6  Definidas por EMBID Irujo, ). M.,“Principios de tratamiento de las modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles en el Derecho espafiol”, CDC Num.28, 1999, pag. 33,como el “conjunto heterogéneo de operaciones
relativas a las sociedades mercantiles caracterizadas por alterar decisivamente el marco juridico, organizativo y
patrimonial derivado del negocio de fundacion de la sociedad”. Sobre la consideracion del traslado internacional
de domicilio social como modificacion estructural, véase SEQUEIRA MARTIN, A.;“Comentario al Proyecto de Ley
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles:V.Traslado internacional del domicilio social”;

RdS Num.31,2008, pag., 83,y también SANCHEZ ALvarez, M.,“Traslado a Espafia de sociedad extranjera.Traslado al

extranjero de sociedad espafola”, en RODRIGUEZ ARTIGAS, F. (coord.), Modificaciones estructurales de las sociedades

mercantiles, Tomo Il, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 58.

BenaviDEs VELASCO, P; El domicilio de las sociedades mercantiles de capital; Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 168.

8  Buanco-MoraLts, P; La transferencia internacional de Sede Social, Pamplona, 1997, pg. 133.

9  También en este sentido, BiaNco FeRNANDEZ, J.M.; “La nacionalidad... “; op. cit.,, pg. 273, PRETEL SERRANO,
J; “Nacionalidad y domicilio de la sociedad anénima;” AAMN, Tomo XXX; 1991; pg. 243; OLvencia, M.
“Nacionalidad y domicilio de las sociedades anénimas” en Academia Sevillana del Notariado; Edersa; Madrid, 1993,
pg. 506., MARTINEZ SANZ, F; La separacién del socio en la sociedad de responsabilidad limitada; McGraw-Hill; Madrid
1997, pg. 64, SANCHEZ CALERO, F;““La nacionalidad de la sociedad andnima”; RdS Num. 1; 1993, pg. 57; 59

~N
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Sin embargo, los avances en relacién con la armonizacién del Derecho
comunitario de sociedades, asi como la jurisprudencia comunitaria en la materia',
finalmente han conseguido que el legislador espafiol vea la necesidad de completary
ampliar el régimen jurfdico del traslado de domicilio. Dicha ampliacién se ha llevado
a cabo a través del Titulo V (art. 92 al 103) de la Ley 3/2009 de 3 de abril, sobre
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. Esta reforma, no puede
ser sino bienvenida, aunque se hecha en fafta una regulacién mds completa en el
ambito del régimen legal de la nacionalidad de las sociedades mercantiles que, como
acabamos de analizar; carece en estos momentos, de una regulacion sistemética'.

En relacidn a los objetivos que se pretenden alcanzar a través de la regulacién
del traslado de domicilio, a nuestro entender son tantos como tipos societarios a
los que va dirigido'?. En relacidn con las fuentes que han servido de fundamento
para esta reforma legislativa es innegable, como vya ha sido sefialado'?, la influencia
que el Reglamento de la Sociedad Andnima Europea y la propuesta de 14® Directiva
sobre la transferencia de sede estatutaria de una sociedad de un Estado miembro a
otro con cambio de ley aplicable, han tenido en relacidn con la ordenacion de este
instituto.

I. Ambito Subjetivo de aplicacion de la normativa de traslado

La nueva normativa del traslado de domicilio, en relacién con las sociedades
espanolas, se aplica a un ambito subjetivo mds restringido que aquel previsto con
cardcter general por la LMESM'. En efecto, la aplicacién de la normativa del traslado
internacional de domicilio establece dos requisitos adicionales. En primer lugar, se
requiere que la sociedad mercantil sujeto de traslado sea considerada espafola'®. En

10 Ver de manera general sobre el proceso de armonizacion de la legislacion comunitaria, EMBID Irujo, J. M.;
“Aproximacion al Derecho de Sociedades... ”, op. cit., pag. 5 y sig., y también Ropas PAReDEs, P, “La libertad de
establecimiento de las personas juridicas en el TJCE” en VitoLo/EMBID (coords.) Il Congreso Argentino-Espaiiol
de Derecho mercantil:El Derecho de sociedades en un marco supranacional: Unién Europea y Mercosur, Comares,
Granada, 2007, pag. | 19 y sigs.

Il También debe tomarse en cuenta, aunque excede del ambito de nuestro anilisis, que el mayor o menor éxito
de esta nueva regulacion sobre el traslado de domicilio dependerd, no solo de los factores que a continuacion
estudiaremos, sino también del trato en materia fiscal que la transferencia de los activos de la sociedad reciban
por parte de la Agencia Tributaria espafiola. Al respecto sera decisiva, sin duda, la transposicion de la Directiva
2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comUn aplicable a las fusiones,
escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a
otro.

12 Un listado mas o menos exhaustivo puede encontrarse en SANCHEz ALvarez, M.,“Traslado a Espaiia de sociedad
extranjera...”, op. cit., pag. 57

13 SeQUERA MARTIN,A.;“Comentario al Proyecto de Ley...”; op.cit., pg. 84.

14 Art. 2, La presente Ley es aplicable a todas las sociedades que tengan la consideracion de mercantiles, bien por la
naturaleza de su objeto, bien por la forma de su constitucion (...)

I5 Esta aseveracion puede parecer superflua a primera vista; sin embargo, debemos tener en cuenta que la
atribucion de la nacionalidad espafiola a las sociedades mercantiles no es un tema pacifico, de manera que
es posible que en el futuro surjan problemas en esta sede.A pesar de los esfuerzos del legislador — véase la
reciente reformulacion que los antiguos Art.5 y Art. 6 de la LSA y Art.4 y Art. 5 de la LSL han sufrido en el RDL
1/2010 que aprueba el Texto refundido de la Ley de sociedades de capital, en concreto los nuevos Art. 8,9 y 10
— los mas recientes comentarios (FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., “Disposiciones Generales (Titulo | articulos | a
18)”, RdS nim. 36,201 |, pag. 54 y sigs.) dan cuenta de la necesidad que aln persiste, de interpretar la legislacion
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un contexto de integracidn dentro del Mercado Interior Europeo, esta limitacion es,
por una parte, légica, y ademds acertada, puesto que de esta manera se evitaria el
""uso”’ de nuestra normativa para regular el traslado que una sociedad extranjera (y
precisamos, aunque la misma actuara exclusivamente en territorio espafiol) pudiera
hacer con la esperanza de evitar la aplicacién de su normativa societaria de origen.

Otro requisito a cumplir establece que la sociedad que se traslada este
previamente inscrita en el Registro Mercantil. Y ello porque el nuevo régimen
legal establece determinadas garantias de publicidad a favor tanto de socios, como
de los acreedores sociales y de los trabajadores de la sociedad. Estas garantfas
estarfan vacias de contenido si no se garantizara, a través de la inscripcidn registral,
la publicidad de los aspectos mads relevantes de la vida social, asi como también
un cierto grado de control formal dado que la misma esta sometida al escrutinio
y posterior calificacion del registrador mercantil en su funcién de garante de la
legalidad de los actos societarios que son sometidos a su calificacién.

2. Presupuestos para el traslado del domicilio social de sociedades espafolas al
extranjero (Presupuestos de “salida”)

La principal preocupacion del legislador en cuanto al traslado al extranjero de
las sociedades espafolas es la de garantizar el mantenimiento de la personalidad
juridica de la sociedad. Para ello como requisito previo al inicio del procedimiento
de traslado se exige que el Estado receptor garantice la continuidad de la existencia
societaria'®,

Por otra parte, también se prohibe el traslado al extranjero a todas aquellas
sociedades que hayan entrado en fase de liquidacion o concurso. Aunque la LMESM
no establezca una regla al respecto, debe entenderse en nuestra opinidn que esta
prohibicién opera desde la disolucién de la sociedad (pues, recordemos, la disolucidn

en materia de atribucion de nacionalidad, con un criterio constructivo y exegético, que no hace si no resaltar la
necesidad de una verdadera sistematizacion del tratamiento legislativo en la materia.

16 Art. 93.1 LMESM. Por otra parte, la nueva normativa no ha establecido un control administrativo previo al
traslado de sociedades espafiolas al extranjero, ni ha establecido requisitos de naturaleza econémica relativos
al tipo de actividad desarrollada por la sociedad que desee trasladarse o a la importancia econdémica de las
mismas. En ello, la LMESM se aparta del legislador comunitario que, en el caso del traslado de domicilio de
la SE, ha conferido a los Estados miembros la potestad de, a través de sus regulaciones nacionales en esta
materia, y si asi lo estiman conveniente, conceder a la autoridad respectiva del Estado donde tenga su domicilio
estatutario la SE, una cuasi potestad de veto a la hora de autorizar el traslado de domicilio de las SE (Art. 8.14
del Reglamento (CE) 2157/2001). Debemos recordar, ademas, que el legislador espafiol ha hecho uso de esta
potestad en relacion con las SEs domiciliadas en Espafia a través del Art. 316 LSA, precepto que establece a favor
del Ministerio de Justicia, Comunidad Auténoma y la autoridad supervisora competente del lugar en el que se
encuentre domiciliada la SE espafola, un derecho de oposicion al traslado de la sociedad a otro Estado miembro
en el caso de que el mismo vulnere el interés publico (Al respecto, GOrriz Lopez, C., “Art. 316", en ArroYO, |,
EmBID, J. M., Gorriz, C., (Coord.), Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, 2°. Ed.,Vol. lll, Tecnos, Madrid, 2009,
pag. 3041 y sigs. Con independencia del mayor o menor acierto, o de las criticas que pudieran sefialarse sobre la
existencia de esta cuasi potestad de veto en el marco de la SE (tema que no puede desarrollarse en esta sede),
si que nos parece relevante sefalar aqui la incongruencia de mantener dos criterios diferentes para SE y para
LMESM, y ello maxime cuando la SE, por ser un tipo societario primordialmente concebido para sociedades de
dimension europea, deberian tener un mayor acceso a la movilidad societaria.
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abre la fase de liquidacidn de la misma) o, respectivamente, desde la fecha del auto
de declaracién de concurso al que hace referencia el Art. 21 de la Ley Concursal,
pues el mismo tiene,y segln lo prevenido en el apartado 2 de dicho articulo, efectos
inmediatos.

3. Proyecto de traslado

Como en toda modificacién estatutaria, el traslado de domicilio de una sociedad
espanola al extranjero se desarrolla a través de un procedimiento en el que surgen
distintos deberes u obligaciones y derechos.

La LMESM preVé la obligatoriedad de la elaboracién de un proyecto de traslado
para el caso de traslado de sociedades espafiolas al extranjero. Dicho proyecto
constituye la piedra angular sobre la que deberdn cumplirse los deberes de las partes
interesadas en el traslado y reflejarse la modificacién en los intereses de los afectados
por el mismo. Este documento deberd ser redactado por los administradores de la
sociedad que pretende trasladarse con un contenido minimo fijado por ley'” cuyo
objetivo principal es el de establecer de manera inequivoca, todas las previsibles
consecuencias que el traslado conllevard, en el dmbito organizativo interno de la
sociedad, como en relacion a los derechos y deberes de los socios.

A. Obligaciones de publicidad del proyecto de traslado

Una vez redactado el proyecto, este deberd cumplir una serie de requisitos de
publicidad en orden a garantizar a los posibles afectados por el traslado, el suficiente
tiempo e informacion para que ejerzan los derechos que les otorga la ley para
salvaguardar sus intereses. Al efecto la LMESM prevé la obligatoriedad de depositar
el proyecto de traslado en el Registro Mercantil correspondiente, de manera que el
mismo sea calificado conforme a Derecho por parte de la autoridad competente —
en este caso el Registrador mercantil del lugar donde la sociedad estuviera inscrita.
Posteriormente, este Ultimo fedatario deberd remitir el proyecto de traslado al
Registrador mercantil central para su publicacién en el BORME.

Dicha publicacién deberd incluir la denominacién, tipo social y domicilio de la
sociedad que desea trasladarse, asi como los datos de inscripcién del Registro v,
sobre todo, deberd hacer constar cuales serdn las condiciones de ejercicio de los

17 Denominacién y domicilio de la sociedad; que deberd incluir los datos identificadores de la misma en el
Registro Mercantil; el lugar adonde se propone trasladar el nuevo domicilio social; la propuesta de nuevos
estatutos que regiran a partir del traslado a la nueva ubicacién (Debe tomarse en cuenta en este punto que el
traslado del domicilio social al extranjero puede conllevar una transformacion del tipo social, puesto que incluso
dentro del ambito de la CE es posible que nos encontremos con la falta de un tipo social equivalente en el
Estado receptor; o incluso que la misma sociedad desee aprovechar la oportunidad para cambiar su tipo social).
También es obligatorio incluir la nueva denominacion social, ya sea simplemente en cuanto a la identificacion del
nuevo tipo social, 0 a una modificacion total de la denominacion social; el calendario previsto para el traslado, y
los derechos previstos para la proteccion de socios, acreedores sociales y trabajadores.
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derechos de los socios y de los acreedores sociales para que puedan ejercer tanto el
derecho de separacidn, en el caso de los primeros, como el de oposicién al traslado,
en el caso de los segundos. Por Ultimo también deberd incluirse la ubicacidn del sitio
donde podrd obtenerse mayor informacién sobre estos dos Ultimos aspectos'®.

Sobre este Ultimo punto, debe resaltarse nuevamente la influencia del Derecho
comunitario en cuanto a la ampliacion de los sujetos tutelados por los derechos
de informacion, puesto que no solamente se incluye entre sus beneficiarios a los
socios'?, sino también a los acreedores sociales™.

B. Informe de los administradores

Al igual que en el caso de otras modificaciones estructurales, el legislador ha
estimado conveniente incluir; para el traslado internacional de domicilio, la obligacion,
por parte de los administradores, de explicar el proyecto de traslado a través de un
informe, pues se pretende que los accionistas puedan conocer, de manera anticipada,
la razén de ser, el fundamento vy la justificacion de la propuesta que se somete a su
aprobacién?'.

En relacién con la informacidn que deberia contener este informe, los
administradores ademds de explicar vy justificar los aspectos juridicos y econdmicos
del proyecto, deberdn aportar datos suficientes para dotar a los socios de elementos

18  Acorde con los tiempos actuales no podemos dejar de pensar que esta prevision tiene en mente la publicacion
del proyecto de traslado en la pagina web de la sociedad que desea trasladarse.

19 El derecho de informacién ha sido de siempre una prerrogativa integrada en los derechos que integran
la condicién de socio. Considerado como uno de los derechos consustanciales de la condicion de socio-
accionista. Si bien es cierto que, de acuerdo con URia, R; La informacién del accionista en Derecho espaiol; Civitas,
Madrid, 1976, pg. |5 - 53, en un momento dado la LSA 1951 dio mayor relevancia a los derechos de informacion
del accionista que otros ordenamientos juridicos de la época, poco a poco la legislacion en la materia a nivel
europeo fue desarrollandose, no solo a nivel de los ordenamientos juridicos particulares, sino especialmente a
nivel de Directivas europeas, las cuales ademas procuraron garantizar, sobre todo, la veracidad de la informacion
puesta al alcance del socio. De esta manera reflejan URia, R.; MENENDEZ, A.; MUROZ PLANAS, |.M; “La junta general
de accionistas”, en URia, R.; MENENDEZ, A.; OLIVENCIA, M.; Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles;
T.V; Civitas, Madrid, 1992, pg. 242, dicho cambio, al sefialar que “del derecho de informacion del accionista, que
puede o no ejercitar, se ha pasado al deber de informacion de la sociedad; y del interés del accionista actual,
como base de aquel derecho, al interés del accionista potencial y del publico en general, como fundamento de
la proteccion”.

20 La aplicacion del derecho de informacion a los acreedores sociales fue adoptada por nuestra legislacion con la
LSA de 1951 en relacion a la reduccion de capital. Al respecto EscriBANO GAMIR, R.; La proteccién de los acreedores
sociales frente a la reduccion del capital social y a las modificaciones estructurales de las sociedades andnimas;
Aranzadi, Pamplona, 1998, pag 199, destaca, acerca del sistema adoptado por la legislacion espafiola, que el
mismo configura una proteccion a priori de los derechos de crédito, ya que la LSA no permitia la inscripcion de
la reduccion durante el plazo de oposicion, con el fin de supeditar la eficacia y la ejecucion de la operacion al
hecho de que la sociedad deudora atendiera los derechos de crédito de sus acreedores. En relacion al derecho
de informaciéon como instrumento esencial de proteccion del socio en la escision, ver GuascH MARTORELL, R.; La
escisién de sociedades en el derecho espafiol: la tutela de los intereses de socios y acreedores; Civitas, Madrid, 1993, pg.
128.

21 lcLesias PraDA, ). L.; BELTRAN, E.; “A propdsito de la propuesta y del informe justificativo relativos a las
modificaciones estatutarias: viejas y nuevas ideas”, en A.A.V.V,; “Libro homenaje a Fernando Sdnchez Calero;Vol.
I, McGraw-Hill; Madrid, 2002, pg. 2272, o como sefialan Bercovitz RopriGuez-CaNo, A.; “Fusion y escision”, en
BercoviTz RobRriGUEZ-CANO, A.(coord.); La sociedad de responsabilidad limitada, Aranzadi, 2* Ed.; Cizur Menor,
2006, pg. 746, y Ptrez TROYA, A, La tutela del accionista en la fusion de sociedades, Civitas, Madrid, 1998, pg. 163,
manifestar y acreditar “el buen fundamento y razonabilidad de la propuesta, desde el prisma del interés social”.



Rev. boliv. de derecho n° 14, julio 2012, ISSN: 2070-8157, pp. 38-63

de juicio adecuados con los que poder apreciar la bondad de la operacién, explicando
la motivacidn, en este caso del traslado, desde un prisma econdmico?. Por otra parte,
en relacién con los Iimites de esta funcidn informativa, consideramos que deberia
buscarse un equilibrio entre los intereses de los accionistas — protegidos a través del
acceso a la informacion de los aspectos esenciales del traslado — vy el posible dafio
al interés social que el acceso a la informacién particular pudiera ocasionar, aunque
en caso de conflicto creemos justificado la extensién de este derecho dado que no
existe, como en el caso de la fusidn o la escision, una segunda sociedad beneficiaria.

En relacién con el plazo para su publicacidn, la nueva normativa no establece
un plazo determinado para la publicacidon del informe; sin embargo, dado que
deberd estar a disposicién de quienes tengan derecho a examinar la documentacion
pertinente antes de la junta convocada para decidir sobre el proyecto de traslado,
estimamos que el informe deba estar elaborado con antelacién a la publicacién de
la convocatoria de junta general®.

4.Acuerdo de traslado
A. Requisitos para la aprobacion del proyecto de traslado en Junta General

La LMESM regula con detalle determinados aspecto de la convocatoria de
la junta general llamada a aprobar el proyecto de traslado de domicilio. De esta
manera se busca potenciar la tutela de los intereses en conflicto a través del
establecimiento de la fecha del depdsito del proyecto de traslado en el Registro
mercantil correspondiente, como punto de referencia para el inicio del plazo minimo
de dos meses que deben transcurrir entre la convocatoria de la Junta general que
debe aprobar el proyecto, y su efectiva realizacion?'. También se prevé la publicacidn,
junto con la convocatoria de junta, de datos puntuales encaminados a asegurar que
los asistentes a la misma conozcan, sobre todo, el lugar adonde se pretende trasladar
el domicilio, asi como los derechos de las partes interesadas en el traslado.

Por otra parte, se prevé que el procedimiento de convocatoria para la adopcién
del acuerdo de traslado, las mayorfas necesarias para obtenerlo y los requisitos para
la posterior publicacidn del mismo, serdn distintas, segin de que sociedad se trate,
puesto que la LMESM establece que todos estos aspectos se realizardn de acuerdo
con los requisitos y formalidades establecidos en el régimen de la sociedad que se
traslada®.

22 GuascH MARTORELL, R.; La escision de sociedades..., cit., pg. 185 y sig.

23 En este sentido también Cortés DOMINGUEZ, L. J.; y PErez TRova, A; Articulo 237, en URia, R.; MENENDEZ, A.;
Ouvencia, M.; Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Tomo IX, vol. 2, Civitas, Pamplona, 2008,
pg. 215

24 Al mismo tiempo, como veremos a continuacion, también marca la fecha hasta la cual se extiende la tutela de los
intereses de los acreedores sociales, puesto que solo nacera el derecho de oposicién para aquellos anteriores
a la fecha de deposito del proyecto de traslado.

25  Art.97 LMESM. Para un anélisis mas pormenorizado de los posibles problemas que este articulo plantea, vedse
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B. Impugnacion por nulidad o anulabilidad del acuerdo de traslado

De acuerdo con la legislacion vigente, si el acuerdo de traslado incurriera en
causa de impugnacion, corresponderia remitirse al régimen de impugnacién de
acuerdos sociales previsto en el capitulo IX de la Ley de sociedades de capital. Sobre
este particular la aplicacion del principio de mayorfa como requisito de validez viene
a exigir el cumplimiento de las normas legales imperativas y estatutarias, las cuales,
a su vez, tienen por objetivo ejercer algin medio de control sobre los acuerdos
alcanzados por la mayorfa?®. De otra manera, podrian llegar a imponerse a la
sociedad acuerdos que perjudiquen a la sociedad en beneficio de algunos socios o
de terceros?. Si bien es cierto que la prevision de una calificacion registral previa al
traslado (Art. 101 LMESM), antes de cerrar el registro de la sociedad, es previsible
que contribuya a disminuir el recurso al procedimiento de impugnacion de acuerdos
sociales, no es menos cierto que, previa conclusién del procedimiento de traslado,
y antes de dicho control registral, pueden darse casos en los cuales, los socios de
la sociedad emigrante puedan sentirse legitimados a impulsar tal procedimiento
de impugnacién. De acuerdo con la legislacion vigente, el acuerdo de traslado
internacional podria ser impugnado, de conformidad con las normas establecidas en
el Art. 204 LSC, ya sea en el caso de acuerdos nulos?, o anulables?.

EcHEBARRIA SANZ, J.A., “Fase decisoria. Tutela de los intereses de socios y acreedores” en RODRIGUEZ ARTIGAS, F.
(coord.), Modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, Tomo Il, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 95.

26  EmeiD Iryjo,).M.;*Notas sobre la impugnacion de acuerdos sociales en la Ley espafiola de Sociedades Andnimas”;
NUE,Num. 121, 1995, pg. 49, por otra parte BOQUERA MATARREDONA, J.; La junta general de las sociedades capitalistas;
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pg. 188; IGLEsIAs PRADA, ). L.; GARCIA DE ENTERRIA, |.; “Los érganos sociales
de las sociedades anénima y limitada”, en MeNENDEZ, A., Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas 3* Ed., Cizur
Menor, 2005, pg. 370, destacan el papel de la impugnacion de acuerdos sociales en asegurar un control judicial
sobre los mismos, de manera que se pueda garantizar su conformidad con el interés social.

27  Bercovitz RopriGuEz-CANO, A.; “Impugnacion de acuerdos sociales (Acuerdos impugnables)”, en BercoviTz
RobriGUEZ-CANO, A.(coord.); La sociedad de responsabilidad... , cit., pg. 414.

28  Si el acuerdo de traslado de alguna manera fuera en contra del “orden publico”, la accién de nulidad estaria
exenta del plazo de caducidad establecido en la LSA y seria por tanto imprescriptible. La doctrina ha discutido el
contenido de la expresion “orden publico” en este contexto (EMBID Irujo, J.M.;“Notas sobre la impugnacion...”;
cit.,pg. 52), por nuestra parte, creemos correcta la tesis que considera como tal la contravencion de los principios
esenciales del ordenamiento, puesto que éstos no pueden ser desconocidos en modo alguno — en el sentido del
Art. 1255 del CC —, planteandose la restriccion del significado de esta expresion a la proteccion exclusiva de los
principios y derechos protegidos por la Constitucion, tomando como criterio interpretativo a los “principios
configuradores” del tipo social (véase Bercovitz RopriGuez-CaNo, A.; “Impugnacion de acuerdos...”, cit., pag.
434, y EspiNOs BorrAs DE QUADRAS, A.; Impugnacién de acuerdos..., cit., pag. 59. Una interpretacion mas abierta
por parte de JIMENEZ DE PARGA, R.,“La impugnacion de los acuerdos sociales en la ley reguladora de la sociedad
anoénima”, en AA.VV,; “Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont”, Tomo Il, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 1805, que extiende la sancion de nulidad a preceptos legales dispositivos. Sobre
el mismo tema, la jurisprudencia ha establecido ciertos parametros interpretativos de la aplicacion del “orden
publico” a la nulidad de la junta, en particular la STS de 5 de febrero de 2002 [R] 2002\1600], que a su vez se
remite a la definicion de este concepto establecido por la STS de 5 de abril de 1966 y de 31 de diciembre de
1979 [R] 1979\4499]).

29  La exigencia basica para legitimar esta accion es la contravencion de los estatutos sociales, o la lesion de los
intereses de la sociedad a favor de uno o varios socios o terceros. Respecto del primer punto, debe tenerse
en cuenta que si una norma imperativa es reproducida en los estatutos, su incumplimiento conllevaria nulidad
y no anulabilidad. Por otra parte si en los mismos se reflejara alguna exigencia superior a la determinada por
ley (por ejemplo exigencia de mayor quérum), su incumplimiento daria lugar a un acuerdo anulable, pero no
nulo, como ha sefialado la STS de 17 de junio de 1994 [R] 1994\4930]. En cuanto a la lesion de los intereses de
la sociedad por favorecer a uno o varios socios, debera tenerse en cuenta la exigencia del requisito del nexo
de causalidad entre la lesién del interés social y el beneficio para uno o varios socios (BErcoviTz RODRIGUEZ-
CaNo, A.; “Impugnacién de acuerdos...”; cit., pag. 436). Ademas, con respecto al interés social que se protege,
debera considerarse como tal “el interés conjunto de los socios” (en este sentido, EMBID Irujo, J.M.; “Notas
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5. Proteccién de socios contrarios al traslado
A. Derecho de separacion

A efectos de establecer medidas protectivas en favor de aquellos socios que
no estuvieran de acuerdo con el traslado de domicilio al extranjero, la LMESM ha
establecido como alternativa a favor de aquellos que hubieran votado en contra del
acuerdo de traslado, el derecho de separacion, sirviéndose al efecto, de una remision
a lo dispuesto en el titulo IX de la Ley de Sociedades de Capital®®. De esta manera se
renuncia a establecer un régimen propio en cuanto a la aplicacion de este derecho
en el caso del traslado de sede’’.

a. Régimen juridico general

En general, el derecho de separacién se justifica por el cambio que una
modificacién estatutaria supone®. De esta manera, la alteracion del contrato de
sociedad establecida como una desviacidn sustancial respecto de alguno de los
elementos de la estructura social que el legislador considera presupuesto esencial
de adhesion a la sociedad®, da lugar al nacimiento de este derecho®.

Entre los elementos que configuran el derecho de separacion se ha distinguido
entre aquellos elementos que configuran el derecho de separacién en si, y las
caracteristicas relacionadas con su ejercicio, siendo parte de los primeros el
reconocimiento legal o estatutario del mismo, y la irrenunciabilidad e inderogabilidad

sobre la impugnacion...”; cit., pag. 52, JiMéNez DE PARGA, R.,“La impugnacion de los acuerdos... , cit. ,pag. 1897,
jurisprudencialmente, STS de 12 de julio de 1983 [R] 1983\6111]). Por ultimo, se establece ademas el requisito
de que la lesion produzca beneficios econdmicos, véase STS de 7 de octubre 1991 [R] 199117444],STS del7 de
mayo de 1979 [R) 1979\1886], STS de 7 de mayo de 2004 [R] 2004\2155].

30 Reciente modificacion del legislador, véase el Art. 2.13 del Real Decreto Ley 9/2012, de 16 de marzo, de
simplificacion de las obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de
capital.

31 SeQuERA MARTIN,A.;“Comentario al Proyecto...”; cit., pg. 89.

32 Como senala PeraLEs ViscasiLLAs, M. P; La separacién de socios y participes, Tirant lo Blanch,Valencia, 2000, pag. 37 y
sig., el derecho de separacion ha sido adoptado en nuestro Derecho a través de distintas fases originadas desde
que la regla de la unanimidad para la modificacion del contrato de sociedad, establecida a través del Art. 289 del
CCom 1829, fuera reemplazada, para las sociedades de capital, por la de la mayoria a través del Art. 168 CCom
de 1886. El posterior abandono de dicha interpretacion por la LSA de 1951 propicio cualquier modificacion
estatutaria a la vez que concedié el derecho de separacion a los accionistas con respecto a la modificacion del
objeto social, (Art. 85), para la transformacion (Art. 135),y en caso de fusion (Art. [44), en compensacion por la
pérdida del poder de veto, respecto a este Ultimo punto, también FARRANDO MIGUEL; |.; EI derecho de separacion del
socio en la ley de sociedades anénimas y la ley de sociedades de responsabilidad limitada; Civitas, Madrid, 1998, pg. 55-
56.En relacion con el derecho de separacion en la LSA 1951, Pérez TROYA, A, La tutela del accionista. ..., cit., pg. 505
y sig.,y sobre la LSL 1953, BONARDELL LENZANO, R.,“Separacion y exclusion de socios”, en BONARDELL LENzANO, R.,
Mejias GOMEez, )., NieTo Carot, U., (coord.) La reforma de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, Dykinson, Madrid,
1994, pg. 787 y sig.; Sobre el origen de este derecho en otros ordenamientos juridicos GIRON TENA, J., Derecho
de sociedades, T.1, Madrid, 1976, pg. 684, y también FAjARDO GARCiA, |. G.; El derecho de separacién del socio en la
sociedad limitada, Editorial Practica de Derecho,Valencia, 1996, pg. 14. Estos dos (ltimos destacan la inclusién del
derecho de separacion en el Art. 225 del CCom de 1886, a fin de contribuir a la conservacion de la sociedad,
asimildndolo al pacto de continuacién de la sociedad entre los herederos del socio fallecido.

33 MarTiNEz SANZ, F; La separacién... , cit., pg. 5.

34 Al respecto, se ha analizado la adopcion de este derecho desde la contraposicion de la sociedad como contrato
y como institucion, explicando en sintesis ambas teorias DuQUE DOMINGUEZ, J.;“Introduccion a la proteccion de
los derechos del accionista frente a los acuerdos de la mayoria”; RdS, Nam. I, 1993, pg. 66 y sig.
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de este derecho. Dado que su atribucidn se sustenta sobre la base de una excepcién
a la regla general de la mayorfa en relacién con una alteracién esencial del contrato
de sociedad, se considera Iégico que no se pueda renunciar al mismo ni que pueda
ser derogado por los socios, ya que de otra manera la excepcidon a la regla de la
mayorfa estarfa vacia de contenido®.

En relacién con las caracteristicas de su ejercicio, la separacién de la sociedad ha
de ser voluntaria®, unilateral®’, y sobre todo debe permitir que la sociedad continde
su existencia®® procediéndose a la cancelacién del registro del socio que se separa
y a la reduccién del capital social®® para adaptarse a la nueva configuracion de la
misma.

El traslado de domicilio social al extranjero ha sido, desde su inclusion en el Art.
95 LSRL, una de las causas legales del derecho de separacién de los socios que no
hubieran votado a favor del traslado®. De acuerdo con la evolucién de este derecho,
en un principio, solo se admitfan causas establecidas por ley como conductas que
daban lugar al nacimiento del derecho de separacidn, sin embargo, desde la reforma
de 1995, el régimen juridico de este derecho ha visto ampliada su tutela protectora
a través de la posibilidad de incluir en los estatutos sociales otras causas que den
lugar al nacimiento de este derecho. Con la LMESM, este derecho también se ha
extendido a los socios de todos los tipos sociales habilitados por la nueva normativa
para trasladar su domicilio social al extranjero.

La principal justificacion a la hora de garantizar al socio discordante una salida
de la sociedad, en el caso del traslado, es la tutela que merece el interés que dicho
socio podrfa tener en no quedar sometido a la jurisdiccién y ordenamiento juridico
de otro Estado. Esta tutela estd igualmente vinculada a los costes que le podrfa

35 En el mismo sentido FAjARDO GARCiA, I. G.; El derecho de separacion..., cit., pg. 75, GIRON, MarTiNeZ Sanz, F; La
separacion... , cit., pg. 23, PERALEs ViscasiLLas, M. P; La separacion. .., cit., pg. 305, VELasco ALonso, A., El derecho de
separacién del accionista, Ed. de Derecho Financiero, Madrid, 1976, pg. 99 y sig.

36 De esta manera se distingue la separacion de la exclusion forzosa del socio, la transmision, y la baja voluntaria,
FajARDO GARCIA, |. G.; El derecho... cit., pg. 39, PErALEs ViscasiLLAs, M. P; La separacion. .., cit., pg. 312.

37 Al causar baja, el socio no necesita el consentimiento del resto de socios, sino que una vez cumplido el
requisito legal o estatutario, el derecho nace sin que haya necesidad de cumplir otra obligacion previa salvo la
comunicacion por escrito a la sociedad de que se ejercita este derecho.

38 De acuerdo con VeLasco ALonso, A., El derecho de separacion..., cit., pg. 21, la separacion del accionista no
conduce a la disolucién de la sociedad, porque “tanto la separacion como la exclusion de socios son dos
instituciones con las que se persigue salvar la subsistencia de la sociedad”.

39 Respecto a este tema, ha sido muy discutido por la doctrina si el derecho de separacién puede dar lugar a la
mera sustitucion en la titularidad de la participacion social FAJARDO GARCiA, . G.; El derecho. . ., cit., pg. 44, distingue
entre la separacion en la que se reduce el nimero de socios con cancelacion de la participacion del mismo en
la sociedad, y su desvinculacion con posterior transmision de las mismas a la sociedad, a terceros o a los demas
socios; de este modo puede producirse la disminucion en el nimero de socios, pero las participaciones sociales
del socio saliente no se anulan, sino que en todos los casos pasan a titularidad de otra persona, no llegando a
reducirse tampoco el capital social. A pesar de esta afirmacion, la autora afirma la obligatoriedad, en nuestra
legislacion, de reducir el capital por mandato del Art. 147.3 LSA y 102 LSRL, en contra PerALEs ViscasiLLas, M. P;
La separacion..., cit., pg.312-313.

40 De acuerdo con PeraLEs ViscasiLLAs, M. P; La separacion..., cit., pg. 300 y sig., las causas legales son aquellas que el
legislador considera responden a una modificacion de importancia en el contrato de sociedad, y las estatutarias
aquellas que procuran dirimir un conflicto societario entre minorias y mayorias.
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suponer al socio el trasladarse alli donde la sociedad fije su nuevo domicilio para
ejercer sus derechos de socio. En efecto, por una parte, la modificacion de la ley
aplicable al contrato de sociedad podria modificar diversos aspectos — entre ellos
derechos y obligaciones de los socios — del funcionamiento interno de la sociedad.
De esta manera, el reconocimiento del derecho de separacion vendria justificado
porque la posicion del socio en la sociedad, y las caracteristicas de ésta, no vienen
dadas exclusivamente por lo dispuesto en los estatutos sociales, sino también, y
principalmente, por lo sefialado en la legislacidn aplicable a la sociedad. Una
variacion en dicha legislacion supone pues, la variacién de los elementos societarios
caracteristicos que han determinado el consentimiento inicial del socio de devenir
socio de dicha sociedad.

Pero, incluso en el supuesto de que el traslado de domicilio no significara un
cambio de nacionalidad para la sociedad — caso este que no contempla nuestra
legislacion — y solamente implicara el traslado de la inscripcion registral de la
sociedad espafiola como tal en un registro extranjero”, deberfa reconocerse a los
socios que asi lo manifiesten, el derecho a separarse de la sociedad, puesto que el
ejercicio de muchos derechos de la vida social dependen o estén, en cuanto al lugar
de su ejercicio, ligados al lugar del domicilio social inscrito en el Registro Mercantil.
Puesto que el traslado del domicilio implica un alejamiento del socio respecto del
centro de ejercicio de sus derechos polfticos, los costes que podria suponerle al
socio tal alejamiento, ya sea de forma temporal o permanente, suponen igualmente
una variacion en las consideraciones econdmicas que el socio ha tenido en cuenta
la hora de valorar su entrada en la sociedad trasladada®.

De manera que el fundamento del derecho de separacién en el caso del traslado
del domicilio, se encuentra en la proteccidn cumulativa que merece el socio tanto en
el caso del sometimiento de la sociedad a un diferente ordenamiento®, como en el
de la modificacién de los derechos ligados al domicilio social en si*.

b. Problemas de adaptacion en cuanto al ejercicio del derecho de separacién

Un problema nuevo que surge en el caso de la aplicacién de este derecho para
el traslado de la sociedad es que el mismo al no establecer una regla especial puede
resultar dilatoria, puesto que no queda claro si el plazo para efectuar la posterior

41 A estos efectos, el Gnico precedente que tenemos de una propuesta de este tipo es el KPMG, Study on the
transfer of the Head office of a company from one member state to another, Brussels, 1993, que proponia un sistema
de este tipo para solucionar el problema del traslado del domicilio a nivel europeo.

42  También podria entenderse estas variaciones como “una alteracion sustancial de las condiciones de riesgo
que fueron tenidas en cuenta por el socio en el momento de su ingreso en la sociedad”, MARTINEZ SANZ, F; La
separacién. .., cit., pg. 8.

43 FajarpO GARCIA, |. G.; El derecho de separacion..., cit., pg. 6|, FARRANDO MIGUEL; |.; El derecho de separacion..., cit.,
pg. 98.

44 En este sentido BRENES CORTES, J.; El derecho de separacién del accionista, Marcial Pons, Madrid, 1999, pg.
227, por su parte, BONARDELL LENZANO, R.; CABANAS TREJO, R.; Separacion y exclusion de socios en
la sociedad de responsabilidad limitada, Aranzadi, Pamplona, 1998, pg. 48, estiman como fundamento de este
derecho, el simple traslado de la sede social al extranjero, sefialando que de esta manera la Ley reconoce a este
suceso, la relevancia suficiente para ligar a ella la concesion de la facultad resolutoria.
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reduccion del capital social, deberd transcurrin y este llevarse a cabo, antes de que la
sociedad pueda obtener la certificacién registral que le permita iniciar los tramites
necesarios para registrarse en el Estado al que traslade su domicilio.

Por otra parte, con respecto a la legitimidad para separarse de los titulares de
acciones sin voto, queda por dilucidar si el derecho reconocido en el Art. 293.1 LSC
— en relacién a las modificaciones estatutarias que lesionen directa o indirectamente
los derechos de una clase de acciones, en este caso la de las acciones sin voto —
otorga a sus titulares el derecho a separarse de la sociedad que se traslada®™. La
legislacién anterior* prevefa la legitimacién de los accionistas sin voto para ejercer
el derecho de separacién en el caso de traslado de domicilio social al extranjero.
Sin embargo, dada su reciente derogacién v, salvo futuras modificaciones”, deberd
aplicarse a esta clase de acciones la proteccidn general prevista en el ya mencionado
Art. 293 LSC, seglin la cual se prevé para estos accionistas un derecho especial de
voto*®dado que el traslado podria significar la desaparicién de esta clase de acciones®,
o una modificacién en sus derechos.

Sibien es cierto que la doctrina habfa llegado a la conclusién de que la proteccion
prevista por el Art. 293 LSC, se refiere en general a la lesion de los derechos diversos
propios de una determinada clase de acciones™, también lo es que, de otra manera
se deja a estos accionistas sin proteccidn frente a la posible desaparicidn de la clase
o la modificacién perjudicial de sus derechos especiales® fruto del cambio de lex
societatis a consecuencia del traslado internacional de domicilio.

45 Al respecto, SAGASTI AURREKOETXEA, J.; El régimen juridico de las acciones sin voto en el Derecho espafiol y
comparado de sociedades y valores; Civitas, Madrid, 1997, pg. 451, plantea una respuesta positiva en el caso
de de la transformacién de la sociedad en una sociedad colectiva o comanditaria, simple o por acciones. El
fundamento de esta legitimidad no es otro que la alteracion de los derechos de los titulares de estas acciones,
en cuanto que la transformacion derivara en una modificacion irreversible de sus derechos en la sociedad, en
particular en el caso de la transformacion a sociedad colectiva.

46  En particular, el Art. 149.2 LSA, derogado por la Disposicion Derogatoria de la LMESM.

47  Por ejemplo en el siempre esperado Codigo de sociedades mercantiles.

48  MeNENDEZ, A; BELTRAN, E.; “Las acciones sin voto (Art. 92 LSA)” en URria, R.; MeNENDEZ, A.; OLIvENCIA, M. (dir.);
Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles; Civitas, Madrid, 1994, pg. 441.

49  Podria plantearse una situacion de este tipo, si la sociedad que se traslada decide adquirir un tipo social distinto
en el Estado de destino. No podemos olvidar, desde luego, que la sociedad que se traslada solo podra elegir
entre los tipos sociales vigentes en la legislacion que la recibe, aunque esto no deberia representar ningln
problema, dado que en la mayoria de los Estados existe un tipo social equivalente a nuestra sociedad anénima,
es cierto que en el caso de que, ya sea por voluntad de la sociedad que se traslada o porque la legislacion del
Estado receptor no prevé un tipo social equivalente a nuestra sociedad anénima, o lo prevé pero no le atribuye
la posibilidad de emitir acciones sin derecho a voto, los titulares de estas acciones pueden encontrar lesionados
sus derechos como socios, de manera que debera celebrarse una junta especial, a fin de que éstos puedan
decidir si estan o no de acuerdo con el trasladado. Es en este supuesto en el que creemos que los socios que
se declaren en contra del traslado, deberian estar legitimados a separarse de la sociedad.

50 Protegiéndose de esta manera la diversidad que caracteriza a este tipo de acciones, CAMPUZANO LaGuILLO,A.B.;
Las clases de acciones en la sociedad anénima; Civitas, Madrid, 2000, pg., 298; SANCHEZ ANDREs, A.; El derecho de
suscripcion preferente, Civitas, 2°. Ed.; Madrid, 1990, pg. 293;

51 Campuzano LaguiLLo, A.B.; Las clases de acciones..., , cit. pg. 301; MeNENDEZ, A.; BELTRAN, E.; “Las acciones sin
voto..., etc.”, cit., pg 443
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c. Problemas en cuanto a los efectos

El principal problema que plantea la nueva normativa en la materia en relacion a
los efectos para la sociedad del ejercicio del derecho de separacion, se da en el caso
de que a consecuencia del traslado, la sociedad se vea obligada a reducir el capital
social, previo traslado del domicilio social al extranjero. Con anterioridad a la reforma
del régimen de traslado, se habfa llegado a la conclusién de que efectivamente los
acreedores sociales, en este caso en particular debfan ver protegidos sus intereses
por el derecho de oposicién.

El aspecto que nos plantea incdgnitas, no es este, sino uno de indole mds préctica.
Dado que con anterioridad a la LMESM no existia posibilidad de comprobar la
efectividad prdctica de esta norma, no se presentaba ocasién de que se plante la
aplicacién real del supuesto. Sin embargo, en estos momentos la LMESM si permitird
el traslado de domicilio, por lo tanto, si al derecho de oposicién que se plantea
surja como consecuencia de la reduccion de capital fruto de la devolucién de
aportaciones por separacion de los socios que no estén de acuerdo con el traslado
al extranjero, se le suma el derecho de oposicidn previsto en el Art. 100 LMESM®
;no deberfa plantearse un mecanismo unificado, de manera que el ejercicio del
derecho de oposicién, tanto en un caso como en el otro, pueda tramitarse al mismo
tiempo o por un procedimiento abreviado?

Al respecto, se ha sugerido en estos casos la adquisicién de las participaciones
del socio saliente por los demds socios™, aunque creemos resultaria mds efectivo la
aplicacion de lo establecido por el Art. 66 LSA en relacion con la presentacion de
garantfa suficiente a satisfaccion del acreedor o fianza solidaria a favor de la sociedad
por entidad de crédito por la cuantia del crédito del que fuera titular el acreedor.

6. Derecho de oposicion de los acreedores sociales

El derecho de oposicidn a las modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, ha venido siendo reconocido en nuestro Derecho a favor de los
acreedores sociales, basdndose en la necesidad de proteger a quienes han
entablado intercambios comerciales con la sociedad, dada la posibilidad de que estas
modificaciones supongan el nacimiento de un riesgo de impago que el acreedor no
tendrfa por que asumir®>,

52 MacHADO PLAZAs, |., “Arts. 166-167", en ARROYO MARTINEZ, |.; EMBID IRUJO, J. M. (coord.); Comentarios a la Ley de
sociedades anénimas, Vol. I, Tecnos, Madrid, 2001, pag. 1736 , Pirez DE LA Cruz BLANCO, A, Art. 166, en URia, R.;
MEeNENDEZ, A.; OLiveENciA, M.; Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Tomo VII, Vol. 3, Civitas,
Madrid, 1995, pag. 280.

53 Véase infra 6.

54 MaRrTiNEZ JIMENEZ, M. |.; “Art. 102”, en ARROYO MARTINEZ, |.; EMBID IRUJO, J. M. (coord.); Comentarios a la Ley de
sociedades de responsabilidad limitada, Tecnos, Madrid, 1997, pag. 994.

55 De forma parecida al derecho de separacion del socio con motivo de modificaciones estructurales de la
sociedad, el derecho de oposicion se ha venido reconociendo en nuestro Derecho desde el CCom de 1885,
que en su articulo 188, parrafo dos establecia en relacion con la fusion de las sociedades del sector ferroviario y



Rodas, P. - Nuevas posibilidades de movilidad...

El fundamento de este derecho es la tutela de la garantia patrimonial de que
disfrutan los acreedores, la cual no puede verse disminuida o anulada a consecuencia,
en este caso, del traslado de domicilio®, en aplicacién del principio general que
impide la disposicién sobre derechos de terceros y obliga a respetar la intangibilidad
o integridad de su esfera juridica®’. La inclusién de este derecho en beneficio de los
acreedores sociales en el caso del traslado de domicilio, encuentra su justificacion en
las cargas a que puede dar lugar dicho traslado, si los acreedores deben mantener
sus vinculos con la sociedad que se traslada en su nuevo domicilio y principalmente,
bajo la nueva normativa que serd aplicable a la sociedad trasladada.

El régimen legal de la oposicidn de acreedores en la fusién aplicable, en este
caso, al traslado de domicilio, reconoce como personas legitimadas para ejercer el
mismo tanto a los acreedores sociales como a los obligacionistas. De esta manera, se
reconoce el derecho de estos Ultimos en cuando acreedores de la sociedad a pedir
garantfa de su inversion®. A pesar de ello, éstos podrdn en junta de obligacionistas
aprobar el traslado, en cuyo caso no se les reconoce el derecho a oponerse al
mismo, puesto que de acuerdo con el Art. 30 1.1 LSA, la aprobacion por parte de la
asamblea de obligacionistas vincula a todos sus miembros®.

En el caso de nuestro estudio, la LMESM no prevé, a favor de los obligacionistas
que no hubieran estado de acuerdo con la mayorfa, en relacién con la aprobacién
del proyecto de traslado, la existencia de algin derecho en particular.

empresas publicas, la obligacion de obtener el consentimiento de los acreedores de las mismas.A pesar de ello,
como ha sefalado EsteBan Ramos, L. M Los acreedores sociales ante los procesos de fusion y escision de sociedades
andnimas: instrumentos de proteccion; Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pg. 153, puesto que el CCom sélo regulaba
una situacion particular, la proteccion de los acreedores en los demas casos exigia la aplicacion de las normas
generales de tutela previstas en el CC. Recién con la LSA de 1951 se articula la proteccion a priori de los
intereses de los acreedores mediante la concesion a estos, de un plazo de tres meses desde la ultima publicacion
del acuerdo de fusion, para que se opongan a la fusion, estableciéndose dos maneras de satisfacer la oposicion:
pago del crédito o constitucion de garantia suficiente (Art. 145).

56 Dt LA CAMARA Awvarez, M,; Estudios de Derecho Mercantil. Parte I; vol. 2, Edersa; Jaén, 1972; pg. 405

57 EscriBaNO GAMIR, R. C.; La proteccion de los acreedores sociales. .., cit., pg. 287. La naturaleza juridica del derecho de
oposicion consiste en un derecho potestativo por virtud del cual su titular queda facultado para influir sobre una
situacion juridica preexistente, y cuyo ejercicio produce la consecuencia de suspender su ejecucion, evitando
en consecuencia la produccion de sus efectos, Cortés DOMINGUEZ, L. J.; y PERez TROYA, A.; Articulo 243, en URia, R.;
MeNENDEZ, A.; OLIVENCIA, M.; Comentario al régimen legal. .., cit., pg. 352. De esta manera se concede al acreedor la
facultad de intervenir en la gestion patrimonial del deudor en aras de la defensa de su derecho, Diez Picazo, L.;
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial Il. Las relaciones obligatorias; Tecnos, 5* Ed., Madrid, 1996, pg. 105

58 Al respecto, EscriBano GAMIR, R. C.; La proteccién de los acreedores..., cit., pg. 462, se plantea la problematica de las
obligaciones convertibles en acciones, en cuanto que los efectos de las modificaciones estructurales — la autora
aborda el tema desde la perspectiva de la reduccion de capital, sin embargo creemos que los cambios que
pueden producirse en la sociedad que se traslada, tienen la suficiente entidad como para permitirnos extrapolar
sus efectos de un caso a otro — plantea dificultades a la hora de predecir sus consecuencias en la viabilidad de
aquellas.

59 Por otra parte, se reconoce la legitimacion del obligacionista individual a buscar la proteccion de su derecho de
crédito en el caso de inactividad de la asamblea (D LA CAMARA ALvaRez, M.; Estudios de Derecho Mercantil. Parte |,
Edersa; Jaén, 1978; pg. 410, GuascH MARTORELL, R.; La escisién de sociedades..., cit., pg. 301), o en caso de que ésta
no se haya celebrado alin pero el obligacionista tenga pensado oponerse aunque posteriormente la asamblea
decida a favor del traslado, en cuyo caso el obligacionista disidente estara vinculado al acuerdo alcanzado por
la mayoria (VARA DE PAZ, N.;“La proteccion de los acreedores... “ cit., pg. | 120), salvo en el caso de que decida
impugnar dicho acuerdo bajo el sistema general de impugnacion de acuerdos sociales —que también legitima
para ello a los obligacionistas ausentes — si estimara que “el interés comun se ha pospuesto o sacrificado en
beneficio de alguno de sus miembros”.
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A. Presupuestos del derecho de oposicion

En primer lugar, se presupone la existencia de un derecho de crédito frente a
la sociedad, de manera que su atribucién recae sobre quienes fueran titulares de
créditos pecuniarios o dinerarios y también sobre aquellos acreedores® de cualquier
otra prestacién econdmicamente evaluable en dinero®'. El andlisis de la doctrina en
cuanto al tipo de derecho de crédito susceptible de generar este derecho en el
caso de la fusidn, ha considerado susceptible de extender su tutela a los titulares de
derecho de crédito sometidos a condicidn, tanto suspensiva como resolutoria. Por
otra parte también se ha considerado acreedores legitimados para oponerse, en
este caso al traslado, a los titulares de créditos sometidos a término (art. | 125 CC
y sig.) ya que se les reconoce la capacidad de ejercitar las acciones necesarias para
la conservacion de su derecho, incluyéndose en este caso, la facultad de oponerse
al traslado®.

Por otra parte, una de las limitaciones establecidas por ley en relacién a los
legitimados para ejercer este derecho sefiala que solamente podrdn hacer uso del
mismo aquellos acreedores cuyos créditos no este suficientemente asegurados
frente al riesgo que, en este caso, el traslado pudiera ocasionar. Al respecto, la
doctrina especializada en este tema en cuanto a la oposicidn a la fusion ha planteado
dudas con respecto a la interpretacién que debe darse a la frase créditos que se
encuentren ya suficientemente garantizados puede dar lugar. La anterior legislacién
ya habia planteado dudas acerca de este término juridico indeterminado sobre si el
mismo se referfa a la inexistencia previa de garantia o a su falta de suficiencia. Puesto
que la LMESM utiliza una terminologfa similar; el andlisis ya realizado con respecto a
este problema puede resultarnos de utilidad®,

La“garantfa suficiente”, no deberfa evaluarse antes de que se realice, en este caso,
el traslado, sino que debe considerarse en la situacién resultante®, ya que la intencién
del legislador es que tras la fusidn, el crédito pueda considerarse adecuadamente
garantizado, por lo tanto el andlisis técnico de la situacién patrimonial, financiera y
econdmica de los estados contables en relacidn a la solvencia, rentabilidad, o liquidez
del patrimonio societario, se impone como la principal herramienta a la hora de
conocer, o estimar la variacion del riesgo que el traslado supone para los acreedores

60 Seincluye entre éstos a quienes afiadan a tal condicién otra distinta, como puede ser la de socio o administrador
de la sociedad. En el primer caso estos pueden oponerse a la fusion hayan votado a favor o en contra del
acuerdo correspondiente. La justificacion en este ultimo caso, se encuentra en el hecho de que el socio acreedor
puede juzgar conveniente, en este caso el traslado, pero establecer la voluntad de asegurar la proteccion de un
interés legitimo compatible con el traslado.

61 GOMEz PorrUA, ). M.; ILLEscAs ORTiZ, R.; La fusion de sociedades anénimas en el Derecho espaiiol y comunitario, La Ley,
Madrid, 1991, pg. 241; EscriBANO GAMIR, R. C.; La proteccion de los acreedores..., cit., pg. 350 y sig.

62 EscriBANO GAMRR, R. C.; La proteccion de los acreedores..., cit.., pg. 381.

63 Ver, EscriBaNO GAMIR, R. C.; La proteccion de los acreedores..., cit., pg. 388.

64 Cortes DOMINGUEZ, L. ).; PERez TROYA, A.; Articulo 243..., cit., pg. 357 analizaron este tema en relacion al antiguo
régimen de la fusion.



Rodas, P. - Nuevas posibilidades de movilidad...

sociales. De manera que, en Ultimo caso, deberd estudiarse cada caso concreto para
determinar la existencia o no de legitimacion para hacer uso de este derecho®.

Al respecto la LMESM ha decidido ir un paso adelante en el proceso de facilitar
las modificaciones estructurales, puesto que el régimen anterior habia llegado a
solucionar el tema de la demostracién por parte del acreedor de la adecuacién o no
de la garantfa de su crédito, a través de la via judicial®®. El parrafo 3 del Art. 44, LMESM
ha establecido, probablemente como medida destinada a evitar la paralizacién del
traslado con sus posibles consecuencias negativas, que si el acreedor que se cree
legitimado a oponerse ha ejercido este derecho, la sociedad podrd continuar con el
traslado. A tal efecto habrd de notificar al acreedor; la prestacion de fianza solidaria
a favor de la sociedad, por una entidad de crédito debidamente habilitada para
prestarla, por la cuantia del crédito del que fuera titular el acreedor y mientras no
prescriba la accién para exigir el cumplimiento de su derecho.

Otro presupuesto que debe cumplir el derecho de crédito exigible a la sociedad,
se establece en relacién al momento a partir del cual adquiere esa calidad. Este
deberd ser exigible, con anterioridad a la publicacién del anuncio del acuerdo de
traslado. Al respecto la LMESM introduce una modificacion en relacién al antiguo
Art. 166 LSA, puesto que este sefialaba como momento maximo de extensién de
la tutela los créditos nacidos antes del dltimo anuncio del acuerdo de reduccion de
capital. La doctrina habfa llegado a la conclusién de que si el crédito naciera antes
de que se culmine el juego publicitario, pero posterior al momento de adoptarse
el acuerdo, teniendo noticia de él, no estaba legitimado, su titular; para formular su
oposicién, dado que el principio de buena fe deberfa tener una aplicacién extensiva
en este caso®. De esta manera, entendemos que el legislador ha querido eliminar
una interpretacién distinta, anticipando, al de la primera publicacién del acuerdo de
traslado, el momento en que la tutela de los derechos de crédito pueda resultar
aplicable®®.

Por dltimo, la ley exige que, en el momento de publicacién del acuerdo de
traslado, el crédito no haya vencido. Esta exigencia encuentra su justificacién en la
finalidad Ultima del derecho de oposicién que es la de mantener las expectativas de

65 En relacion al derecho de oposicion en la fusion, EMBID IRujo, J. M.; Art. 243, en ARrROYO MARTINEZ, |.; EMBID IRUJO,
J. M. (coord.); Comentarios a la Ley de sociedades andnimas, Vol. Ill, Tecnos, Madrid, 2001, pg. 2324., en el caso de
reduccion de capital, EscriBANO GAMIR, R. C.; La proteccién de los acreedores. .., cit., pg. 388,y en cuanto a la fusion
y escision, EsteBan Ramos, L. M?; Los acreedores sociales. .., cit., pg. 277.

66  Apuntan a esta solucién, entre otros EscriBANO GAMIR, R. C.; La proteccion de los acreedores. .., cit., pg. 309, ESTEBAN
RaMos, L. M?; Los acreedores sociales..., cit., pg. 278.

67 Al respecto, EscriBaNo GAMRR, R. C.; La proteccion de los acreedores... , cit., pg. 357, Pirez DE LA CRUZ BLANCO, A,
Art. 166, en URia, R.; MeNENDEZ,A.; OLIVENCIA, M.; Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, Tomo VI,
Vol. 3, Civitas, Madrid, 1995, pg. 96.

68 De ello parece prueba clara el Art. 334 LSC que mantiene el texto anterior a la reforma suscitas por la LMESM
y que preveia la remision al Art. [61. LSA, y que continua exigiendo como fecha limite para la legitimacion del
derecho a oponerse, que el crédito haya nacido antes de la fecha del ultimo anuncio del acuerdo de reduccion
de capital.
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cobro® , ya que si el crédito hubiera vencido, lo 18gico es exigir el pago, de manera
que la oposicidn resulta innecesaria’. Por otra parte, también se ha sugerido’!, que la
articulacion de este sistema parece encaminada a asegurar la defensa de los intereses
de los acreedores financieros, de manera que es posible que, de no extender la
proteccion del derecho de oposicién a los acreedores cuyos créditos hubieran
vencido, se dejara indefensos a aquellos acreedores desprovistos de garantfas.

B. Ejercicio del derecho de oposicion

La declaracidn de oposicién al traslado, no encuentra un procedimiento particular
en la LMESM. Aun asf, entendemos que dadas las consecuencias que el ejercicio de
este derecho plantea para el proceso societario en curso, deberd exteriorizarse
mediante la formulacién de una declaracién de voluntad de cardcter recepticio’” que
contenga los medios necesarios para facilitar su capacidad probatoria.

La nueva normativa tampoco se pronuncia directamente sobre el contenido
de la declaracidn de oposicién, pero legitima a los administradores de la sociedad
que se traslada, a determinar la forma de ejercitar estos derechos’?, de manera
que pueden esperarse exigencias de tipo formal y de contenidos
minimos’,

Por dltimo, el plazo fijado para la formalizacién del ejercicio del derecho de
oposicidn, en consonancia con el objetivo de agilizar los procesos de modificaciones
estructurales, se ha establecido en un mes a contar desde la fecha de publicacion del
dltimo anuncio por el que se aprueba el proyecto de traslado”.

C. Efectos de las oposicion

Consecuencia principal del ejercicio del derecho de oposicidn es, sin duda, la
suspension del procedimiento de traslado hasta que el acreedor afectado obtenga
garantia suficiente sobre su derecho de crédito. Al respecto la LMESM no deja lugar
a dudas sobre el efecto suspensivo que causa el derecho de oposicidn, dado que
el siguiente paso para la continuacidn del proceso de traslado, requiere la previa

69 EscriBANO GAMRR, R. C.; La proteccion de los acreedores..., cit., pag. 358.

70 VaRra DE Paz, N.;“La proteccion de los acreedores. .. cit., pag. | | 17.

71  Perez DE LA Cruz BLanco, A, Art. 166. .., cit., pag. 98 y 99.

72 Critica con la aplicacion del principio de libertad de forma se muestra EsteBaN Ramos, L. M? Los acreedores
sociales. ..., cit., pg. 284, con quien coincidimos en sefialar que habria sido importante que el legislador estableciera
algun requisito formal dadas las posibles complicaciones en materia probatoria.

73 Art.98,2,3°,LMESM.

74  La legislacion anterior no establecia nada al respecto, Cortés DoMINGUEZ, L. J.; PEREz TROYA, A; Articulo 243..., cit.,
pg. 363, senalaban que un documento de esta importancia deberia identificar claramente, el derecho de crédito
a través de la mencion del contenido esencial de sus términos, asi como de cuanto se considerase conveniente
para justificar la existencia del crédito en que se fundamentaba la oposicion.

75 Sefalan Perez DE LA Cruz BLaNCO, A, Art. 166..., cit., pg. 105, y Cortés DoMINGUEZ, L. ).; PERez TRoYA, A.; Articulo
243..., cit., pg. 364, que debera considerarse como fecha de caducidad la correspondiente segun el Art. 5.1 del
CC y Art. 60 del CCom, es decir de fecha a fecha, y si en el mes de vencimiento no hubiera dia equivalente al
del anuncio, se entendera que el plazo expira el ultimo dia del mes.
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certificacion registral de haber cumplido los actos y trdmites previstos antes del
traslado. Evidentemente, en caso de que la sociedad no pueda llegar a un acuerdo
con respecto a las garantias al acreedor oponente, siempre podré recurrir a la fianza
solidaria por entidad de crédito, prevista en el Art. 44.3 LMESM, lo cual traerfa como
consecuencia el inmediato levantamiento de la suspensién del proceso de traslado
por aseguramiento del derecho de crédito’.

Respecto a este punto, y dado que el legislador ha establecido la constitucién de
la flanza como una carga para la sociedad”, encontramos dificultades a la hora de
determinar las posibles consecuencias que la continuacidn del proceso de traslado
podria generar para un acreedor que hubiera hecho uso de este derecho, pero que
— sin haber llegado a un acuerdo en relacién con la garantia de su crédito — ve que
la sociedad obtiene una fianza solidaria por la cuantia del crédito que desea proteger,
no estando satisfecho inicia un procedimiento judicial en contra de la sociedad que
se traslada, y dado que el proceso de traslado continua y culmina, si la sociedad que
se traslada no deja en nuestro pais una sucursal, agencia, o establecimiento comercial,
resultard oneroso para el acreedor insatisfecho, continuar con su reclamacién por la
vfa judicial en Espafia para asegurar el cobro de su crédito.

7. Eficacia del traslado

La nueva normativa, condiciona la eficacia del traslado de domicilio, a la inscripcién
en el Registro del nuevo domicilio social, fijdndose la fecha de inscripcién, como
momento de efectividad del mismo. A consecuencia de esta exigencia, se establece
una regla tacita segin la cual las sociedades mercantiles espafiolas susceptibles de
trasladar al extranjero su domicilio social, sdlo podrdn hacerlo a paises que controlen
la actividad societaria a través de un Registro Mercantil’®, y ademds deberédn elegir
como forma social alguna que tenga la capacidad u obligaciéon de inscribirse como tal
en dicho Registro mercantil, pues de otra manera no se podrd acreditar la inscripcidn,
requisito sine qua non para proceder a la cancelacidn de la inscripcién en nuestro
Registro Mercantil.

76 Ya se expresaba en este sentido con respecto a la fusion,VARA DE Paz, N.;“La proteccion de los acreedores...“,
cit,, pg. | | 14, aunque posteriormente, sefala el mismo autor su extrafieza respecto de la falta de mencion, por
parte del legislador de la posibilidad de obviar la suspension de la fusion previo pago del crédito al acreedor
oponente, caso que tampoco se ha incluido en la reciente LMESM.

77 Puesto que la sociedad que se traslada debera encontrar una entidad financiera que quiera asumir la obligacion
fideiusoria hasta tanto no prescriba la accion para exigir el cumplimiento del derecho de oposicion si desea
continuar con el proceso de traslado — lo cual afiade al traslado un coste financiero mas — y ademas conseguir
la aprobacion del acreedor con respecto al fiador, estableciéndose de esta manera un contrato atipico de fianza,
segun sefala Diez PicAzo Y PoNcE DE LEON, L.; Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial Il. Las relaciones obligatorias;
Tecnos, 5* Ed., Madrid, 1996, pg. 425

78 De esta manera debera establecerse algun parametro que permita conocer cual es el criterio por el cual se
clasifican como “Registro Mercantil” a las entidades creadas por la legislacion extranjera que recepcione a la
sociedad que emigra.
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Ill. REGULACION DEL TRASLADO INTERNACIONAL DEL DOMICILIO
ESTATUTARIO DE SOCIEDADES EXTRANJERAS A ESPANA

|. Legislacion anterior

Sobre la recepcion de sociedades extranjeras en nuestro ordenamiento juridico
anterior a la Ley 3/2009, poco o nada se puede deducir de la legislacion aplicable
a sociedades andnimas o limitadas. Fue a través del Art. 89 del Reglamento del
Registro Mercantil de 1956, que por primera vez se establecieron requisitos para
constatar la validez del traslado a Espafia de una sociedad extranjera. En este caso, el
mencionado articulo exigia para la legal inscripcion de la sociedad en el Registro, se
adjuntase el balance del dia anterior al acuerdo de cambio de nacionalidad, y se hiciera
constar en el documento de inscripcion, ademds del domicilio social en Espafia, el
capital social, y el valor del patrimonio liquido que resulte del balance, expresados
en moneda espafiola al tipo de cotizacién oficial”.

Heredera de esta normativa es, sin duda, la regulacién vigente del Registro
Mercantil que establece la obligatoriedad de inscripcidn en este registro de las
sociedades extranjeras que trasladen su domicilio a territorio espariol®, aunque dicha
normativa ya no establecia requisitos de informacion adicional a momento de
inscribir a la sociedad extranjera, sino que se remite a la Ley para establecer que
actos o circunstancias debfan ser susceptibles de inscripcién. Es en el marco de este
desarrollo legislativo que se encuadra la nueva normativa de traslado a Espafia de
sociedades extranjeras prevista por la LMESM.

2. Nueva ordenacion (Presupuestos de “entrada”)

Un aspecto notable a resaltar respecto de la nueva configuracién del régimen del
traslado de domicilio, es la diferenciacién que el legislador ha establecido en relacidn
a los prepuestos de “entrada” — es decir los que deben concurrir para que sea
posible un traslado de domicilio a Espaiia por parte de una sociedad extranjera —,
respecto a los presupuestos de “salida” — estos son, los que deben de concurrir para
permitir el traslado de domicilio de una sociedad espafiola al extranjero. Ademds,
y en contraste con el régimen normativo previo a la LMESM, vy pese a que éste
habfa sido revisado con ocasiéon de nuestra integracién en la Comunidad Europea,

79 Debe hacerse notar que estos preceptos partian de la base de que la sociedad extranjera muy probablemente
ya hubiera estado registrada en Espafa a efectos de apertura de sucursales en nuestro pais. Por otra parte, la
redaccion del texto no es muy clara en este punto, pero se puede entender de la misma, y esto nos parece
lo mas logico, que se esperaba de la sociedad extranjera que se traslada a territorio nacional, ademas del
cumplimiento de estos requisitos particulares, que cumpliera con las demds circunstancias precisas para la
inscripcién primera de Sociedad, segtin su clase, es decir con los requisitos que el tipo social — ya fuera sociedad
anonima, limitada o cualquiera de los otros tipos sociales previstos en el CCom — que la sociedad extranjeria
adoptaria al trasladarse a Espafa.

80 Art.81,1.1),RD 1784/1996, de 19 de Julio, que aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.
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se establece actualmente una normativa especifica a favor de los otros Estados
miembros de la UE®.

Por otra parte, en relacién con las sociedades extranjeras a las que se permitird
trasladar su domicilio, y por ende sus actividades, a territorio espafiol®, el legislador
no establece limitacidon alguna. Asi, no existe una exigencia de que las actividades
realizadas fueran de naturaleza mercantil, ni en cuanto a la exigencia de que las
mismas estén, en su pais de origen, sometidas a ningin tipo de control administrativo®.

A. Sociedades constituidas dentro de la UE

Con relacién a las sociedades “comunitarias” el Art. 94.1 pérrafo 1° LMESM,
establece, que las sociedades procedentes de cualquier Estado miembro, podrdn
trasladar a Espafia su domicilio social. Con esta formulacion, la LMESM estd aplicando
implicitamente el principio de reconocimiento automatico de la personalidad juridica,
en cumplimiento de lo sefialado por el Art. 49 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea [anteriormente Art. 43 Tratado UE] (que prohibe las restricciones a la
libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio
de otro) y del Art. 54 TFUE [anteriormente Art. 48 Tratado UE] (que equipara la
libertad de establecimiento de las personas fisicas con las juridicas).

Al respecto, no debemos olvidar que el desarrollo del principio de libertad
de establecimiento primario de las sociedades mercantiles a correspondido, en
relacion con las sociedades constituidas bajo la legislacidn de los Estados miembros,
a la jurisprudencia del TJCE®. El Alto Tribunal ha reconocido la posibilidad de una
sociedad constituida conforme a la legislacién de un Estado miembro de trasladar
su domicilio social, estatutario o efectivo, a otro Estado miembro sin perder la
personalidad juridica que ostenta en el ordenamiento juridico del Estado miembro de
constitucidn, sefialando igualmente que los procedimientos de dicho traslado estdn

81 En efecto, el anterior Art. 149.2 LSA simplemente exigia con caracter general la existencia de un Tratado
que permitiese especificamente el mantenimiento de la personalidad juridica de la sociedad espafola que
quisiera trasladarse al extranjero, mientras que la LMESM establece un régimen especifico para sociedades
“comunitarias”, que analizaremos a continuacion, y que se contrapone al sefalado para sociedades “extra-
comunitarias”.

82 Aunque es cierto que, llegados a la conclusion de que la tnica sancién prevista en nuestro ordenamiento para el
caso de la contravencion de la obligacién de fijar, en el lugar del domicilio social de cualquier sociedad espafola,
su centro principal de actividades, es el de que los terceros puedan considerar como domicilio cualquiera
de ellos (BeNAVIDEs VELAscO, P; El domicilio... , cit., pag. 86) no deja de ser menos cierto que la regulacion
del domicilio social exige la plena coincidencia entre domicilio registral y centro principal de actividades o
administracion central. De manera que es de esperar que a la sociedad extranjera que pretende trasladarse a
nuestro pais se le exija el cumplimiento de dicha normativa.

83 Queremos entender que esta actitud liberal en cuanto a la acogida de las sociedades extranjeras, se deba a que
se considera suficiente que, dado que dicha sociedad extranjera pretende trasladarse a nuestro pais, lo hara
eligiendo como forma social alguna de nuestras sociedades mercantiles, y que para su inscripcion como tal
en nuestro Registro Mercantil, el registrador verificara el cumplimiento de nuestra normativa en cuanto a las
exigencias del tipo social que la sociedad extranjera desee adoptar al trasladarse a Espafa, al respecto véase el
comentario de OLIVENCIA Ruiz, M.; NUREZ LozaNo, P. L.“Art. 5, en URria, MENENDEZ, OLIVENCIA, (dirs.), Comentario
al Régimen legal de las sociedades mercantiles, Tomo lll, Civitas, Madrid, 2007, pag. 385. .

84 Al respecto, RoTH, W-H., “From Centros to Ueberseering: free movement of companies, private internacional
law, and community law”, Int. & Comp. Law Q.,Vol. 52,2003, pg. 198 y sig..
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determinados por la legislacién nacional conforme a la cual se haya constituido®. En
este sentido, debemos de tener en cuenta que para el TJCE, la ley que determina si
una sociedad puede o no trasladar su sede domicilio social estatutario a otro Estado
miembro, es la ley que rige a la sociedad en el momento inmediatamente anterior
al traslado®.

La interpretacién jurisprudencial de los Art. 49 y 54 TFUE [anteriormente 43
y 48 TCE] legitima, por tanto, a un Estado miembro para imponer a una sociedad
constituida en virtud de su ordenamiento juridico restricciones al traslado de su
domicilio social efectivo fuera de su territorio, ddndole la posibilidad de negar o
limitar la posibilidad de conservar la personalidad juridica que posefa en virtud del
Derecho de ese Estado miembro de origen?. Sin embargo, como hemos sefialado
anteriormente, en el caso de la legislacién espafiola, la Unica exigencia prevista, con
cardcter general, es que se garantice la continuidad de la existencia societaria en el
Estado miembro de destino.

Otro requisito que exige la nueva normativa de traslado de domicilio, como no
podia ser de otra manera, es el cumplimiento de la normativa societaria vigente en
Espafia para las sociedades que quieran trasladar a nuestro territorio su domicilio
social. Al respecto, la indeterminacion de los términos que emplea el legislador
puede dar lugar a confusion a la hora de interpretar su alcance. Asi, el Art. 94.1
LMESM exige a la sociedad extranjera comunitaria cumplir con lo exigido por la
ley espanola para la constitucion de la sociedad cuyo tipo ostente. La diccion de este
articulo se nos antoja confusa, en el sentido de que la misma nos plantea una triple
problemdtica. En primer lugar, el precepto puede plantear un problema de aplicacidn
practica de determinacién de la normativa espafiola que resulta exigible cumplir.
Téngase en cuenta que la sociedad extranjera puede ostentar un tipo social similar
a nuestros tipos societarios (sociedades andnimas, limitadas, etc.,), en cuyo caso
el precepto resultard de facil aplicacion: una sociedad extranjera que ostente, por
ejemplo, el tipo societario propio de la sociedad andnima, deberd cumplir con los
requisitos exigidos en Espafa para la constitucién de sociedades andnimas. Pero
puede también darse el caso de que la sociedad extranjera ostente un tipo societario
afin a uno de nuestro ordenamiento, pero no del todo coincidente®. Inclusive, puede

85 Apartado 70,ST)CE 05.11.2002, Uberseering (TJCE\2002\320), al respecto WooLbriDGE, F;“Uberseering: freedom
of establishment of companies affirmed”, EBLR, Vol. |4, Issue 3, 2003, pg. 227, y mas recientemente apartado
110,STJCE 16.12.2008, Cartesio, (TJCE\2008\3 | |), sobre esta Ultima véase también nuestro analisis “Alcance del
derecho de establecimiento primario...”, cit., pg. 261.

86 Véase, CALvO CARAVACA, A.-L.; CARRASCOSA GONZALEZ, )..; “Sociedades mercantiles, libertad de establecimiento y
conflicto de leyes en la Union Europea”; RdS, 2007 (28), 64; los autores sostienen que el sistema utilizado por
el TJCE es la “regla de reconocimiento comunitario de situaciones juridicas” (anerkennungsprinzip), basada en
la tesis de la “extension de los efectos” que permite que la situacion legal creada en un Estado miembro deba
producir en otro Estado miembro los efectos legales previstos en la Ley del Estado miembro de origen

87 Critico con esta postura, ente otros RotH, W-H.,“From Centros to Ueberseering..., etc”, pag. 197.

88 Pensamos, por ejemplo, en una SAS francesa, que es una sociedad anénima, pero cuenta con elementos propios
lo suficientemente particulares como para ser catalogada como un tipo societario propio.
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que la sociedad extranjera no ostente ningdn tipo societario como tal en particulan,
por no existir por ejemplo los mismos en el ordenamiento juridico de origen®.

Una interpretacién estricta de este precepto podria avocarnos a dejar fuera a
todas las sociedades extranjeras que no coincidan totalmente con nuestros tipos
sociales, cosa que creemos harto improbable dado que en ninguna otra parte de
la LMESM se establece ningin tipo de limitacién en cuanto a los tipos sociales
extranjeros a los que se reconoce la capacidad de trasladar su domicilio social a
Espafia. Mds al contrario, al no especificar nada al respecto el Titulo V de la ley a
estudio, se aplicarfa con cardcter general el Art. 2 de la misma, de manera que se
reconoce la capacidad de trasladar a Espafia su domicilio a todas las sociedades
extranjeras que tengan la consideracion de mercantiles, bien por la naturaleza de su
objeto, bien por la forma de su constitucion.

El segundo problema se plantea sobre el momento en el que debe cumplirse
con la normativa espafiola. Tal y como esta redactado el precepto, parece que el
mismo estuviera exigiendo que la sociedad extranjera cumpliera, pre-traslado, con
los requisitos del tipo social espaiiol equivalente al tipo originario. Esta interpretacion
no nos parece correcta y ello por dos motivos. En primer lugar, porque al legislador
espafiol poco puede importarle, y poca capacidad tiene para normar sobre las
caracteristicas legales que deba tener una sociedad pre traslado, esto es, antes de
que sea espafiola™.

Este precepto deberia, en definitiva, interpretarse en el sentido de que en el
momento en que el traslado tenga efectos juridicos (y no con cardcter previo al
mismo), la sociedad extranjera debe cumplir con los requisitos del tipo societario
espanol que ha adoptado. Lo cual es, por otra parte, evidente, pues producidos
los efectos juridicos del traslado la sociedad extranjera ya no serd extranjera,
sino espanola, y quedard por tanto sometida a la normativa de su respectivo tipo
societario, para lo cual deberd adoptar una serie de actuaciones a fin de asegurar el
cumplimiento de la normativa espafiola vigente.

Esto nos lleva a la tercera problemdtica que es, a saber; la de determinar qué
requisitos del tipo social espaiol serfan exigibles en el momento del traslado. La
pregunta que cabe hacerse es jdeben exigirse los mismos de validez que a otra
sociedad espafiola ya constituida, o deben exigirse los mismos requisitos requeridos
para la constitucién de una sociedad espafiola? En nuestra opinidn, y con excepcion

89 Asi, piénsese, por ejemplo, que la Model Business Corporation Act configura un tipo societario mercantil Unico
(corporation), con lo que puede afirmarse que bajo la MBCA no existen los tipos sociales como tales, sino un
Unico tipo social (en singular) que puede dar lugar a sociedades abiertas mas préximas a nuestras sociedades
andnimas, o mas cerradas y por lo tanto proximas a nuestras sociedades de responsabilidad limitada, en funcion
de las diferentes disposiciones estatutarias de la sociedad en cuestion.

90 No tendria sentido que el legislador espafol exigiera a una sociedad francesa que cumpliera con la legislacion
espafola cuando la misma todavia no ha pasado a ser “espafiola”.
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de lo sefialado en el segundo pérrafo del Art. 94.1 de la LMESM?'!, los requisitos a
exigirse son los exigibles a una sociedad espafola ya constituida, y no los relativos a
la constitucion de una sociedad.

Analizados todos los problemas que nos plantea este particular creemos que
serfa deseable la reformulacién de este precepto a fin de asegurar la correcta
aplicacién de la normativa de traslado, y evitar la confusién de interpretaciones.

En otro orden de cosas, cabe sefialar que, el cumplimiento de la normativa
societaria vigente en Espaia para las sociedades que quieran trasladar a nuestro
territorio, su domicilio social también comporta la aplicacién de la obligatoriedad
de coincidencia del domicilio registral — estatutario con la administracion central, de
manera que la sociedad extranjera que transfiera su domicilio registral — estatutario,
deberd, para cumplir con lo exigido por la ley espafiola, trasladar también su principal
establecimiento o explotacion, asi como ubicar en la sede estatutaria, el centro de su
efectiva administracién y direccién™.

B. Sociedades constituidas fuera de la UE

En relacidn a las exigencias que la ley fija para las sociedades extracomunitarias
que deseen trasladarse a nuestro territorio, el legislador ha tenido en cuenta la
variedad de sistemas legales existentes y la posible disparidad de vinculos de conexidn
elegidos por la legislacion local para determinar la proteccidn de los terceros en su
relacion con la sociedad extranjera. Asf, a fin de procurar un sistema objetivo de
determinacién de la solvencia de la sociedad extranjera, se plantea la obligatoriedad
de presentacién de un informe de experto independiente que certifique que el
patrimonio neto cubre la cifra del capital social exigido en derecho espafiol.

Sobre este aspecto, lamentablemente, no especifica la ley la legitimacion activa
para elegir al experto independiente. Como medida de proteccion de la imparcialidad
del mismo quedaria, a nuestro juicio, descartada la posibilidad de que el mismo sea
elegido por la sociedad extranjera, incluso si ésta nombrara como tal a un experto
espafiol. La ldgica indicarfa que deberfa fijarse, por lo menos reglamentariamente,
algin criterio para supervisar su nombramiento, bastando quizd la referencia al
régimen previsto en el Art. 338 y sig. del RRM?,

91  Vid. mas adelante sobre este mismo articulo.

92 También en este sentido, ARROYO MARTINEZ, |., MERCADAL VDAL, F, “Art. 57, en ArRroYo, |., EMBID, ]. M., Gorriz, C.,
(Coord.), Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, cit., pag. 80.

93 Por otra parte, entendemos que el experto independiente deberd aplicar, para la valoracion de los activos de la
sociedad extranjera, los parametros vigentes al efecto en Espafa, puesto que si lo que se desea es trasladarse
a nuestro territorio, actuar en él y entablar relaciones econdmicas con este mercado, lo prudente seria que
la estimacioén del patrimonio neto de la sociedad se realice de acuerdo a los principios contables vigentes en
Espana.
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En lo concerniente al mantenimiento de la personalidad juridica de la sociedad
extranjera, el legislador la afirma fijando para ello, a nuestro entender; dos requisitos
"“de entrada”. El primero que su legislacion contemple la posibilidad de trasladar
el domicilio social al extranjero, y segundo, que la legislacion extranjera ademds
reconozca a la sociedad la posibilidad de mantener su personalidad juridica al realizar
dicho traslado. Todo esto es consecuencia, a nuestro entender de la aplicacion del
sistema bilateral de reconocimiento en materia de sociedades mercantiles, que
aplica nuestra legislacién™, puesto que el mismo al limitarse a regular la atribucién de
nacionalidad, pero no establecer un criterio claro para determinar la atribucién de
"extranjeria”, depende entonces, de la legislacion extranjera para su determinacién.

Por dltimo, respecto de la regulacion de los requisitos “de entrada”, tanto de
las sociedades comunitarias, pero muy particularmente de las extracomunitarias,
echamos en falta una regulacién un poco mds exigente a la hora de asegurarse la
legalidad del traslado a nuestro pais. Para el caso de que una sociedad extranjera
efectivamente trasladada a Espafia no hubiera cumplido en su pais de origen con
su normativa de traslado, podria haberse incluido en la nueva normativa algin tipo
de certificacidn registral o de la autoridad competente en materia de sociedades,
que de fe del cumplimiento de la normativa extranjera y de que la sociedad no se
halle en proceso de disolucién o concurso en el momento de iniciar el proceso
de traslado — un poco a imagen de las exigencias en la materia en los supuestos
"de salida”. Se tratarfa con ello de evitar el surgimiento de conflictos que puedan
repercutir en un perjuicio para quienes, una vez trasladada la sociedad extranjera,
establezcan relaciones comerciales con la misma.

94 Véase, SANCHO VILLA, D; La transferencia internacional de la sede social en el espacio europeo, Eurolex, Madrid, 2001,
pag. 94.



LA CODIFICACION DEL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL EN BOLIVIA

THE CODIFICATION OF CONSTITUTIONAL PROCEDURAL
LAW IN BOLIVIA

Rev. boliv. de derecho n° 14, julio 2012, ISSN: 2070-8157, pp. 64-85



- — —

|
|AIanE.

:UMA

L — —

ARTICULO RECIBIDO: 31 de noviembre de 2011
ARTICULO APROBADO: 3 de enero de 2012

RESUMEN: El presente ensayo, pretende mostrar el incipiente desarrollo del Derecho Procesal
Constitucional en nuestro pais, y su actual configuracion como rama especializada y auténoma
del Derecho Publico, a través de la inminente aprobacion del Coédigo de Procedimientos
Constitucionales en la Asamblea Legislativa Plurinacional, anotando algunas sugerencias para su
optimizacion normativa, y poniendo de relieve su necesaria incorporacion al sistema de control
de constitucionalidad vigente en el Estado Plurinacional de Bolivia.

PALABRAS CLAVE:DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL—-ESTADO PLURINACIONAL
DE BOLIVIA — CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CONSTITUCIONALES — CONTROL
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDAD - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PLURINACIONAL

ABSTRACT: The present test, it tries to show the incipient development of the Constitutional
Procedural law in our country, and his current configuration as specialized and autonomous
branch of the Public law, across the imminent approval of the Code of Constitutional Procedures
in the Legislative Assembly Plurinational, annotating some suggestions for his normative
optimization, and emphasizing his necessary incorporation to the system of control of in force
constitutionality in the State Plurinational of Bolivia.

KEY WORDS: CONSTITUTIONAL PROCEDURAL LAW - STATE PLURINATIONAL OF
BOLIVIA — CODE OF CONSTITUTIONAL PROCEDURES — CONCENTRATED CONTROL
OF CONSTITUTIONALITY — CONSTITUTIONAL COURT PLURINACIONAL

VARGAS



Rev. boliv. de derecho n° 14, julio 2012, ISSN: 2070-8157, pp. 64-85

SUMARIO.-

I. El surgimiento y desarrollo del Derecho Procesal Constitucional en
Latinoamérica

Debemos comenzar sefialando que la doctrina contempordnea es coincidente
en afirmar que el uso del concepto de Derecho Procesal Constitucional surgié en la
década de los afios 40’ (en pleno siglo XX), siendo su creador el jurista y procesalista
espanol Niceto Alcald Zamora y Castillo, a través de las obras escritas durante su
exilio en Argentina y México. De ahi que, el vocablo fue utilizado por primera vez
en el libro “Ensayos de derecho procesal (civil, penal y constitucional)”, publicado por el
mencionado procesalista exiliado en Argentina (Buenos Aires, | 944), reiterdndolo en
un articulo publicado en la Revista de Derecho Procesal, editada también en Buenos
Aires, por Hugo Alsina (afio Ill, 2da. Parte, 1945, p. 77)".

Afos mds tarde, y siguiendo éste criterio, fue el maestro mexicano Héctor Fix-
Zamudio -discipulo del jurista espafiol Niceto Alcala Zamora y Castillo-, quien se
ocupd de desarrollar v sistematizar el Derecho Procesal Constitucional como una
disciplina juridica especializada; de ahi que en su Tesis de Licenciatura en Derecho
(1955) denominada “La garantia jurisdiccional de la Constitucidn mexicana (ensayo
de una estructuracién procesal del amparo)'™?, llegd a considerar la existencia de “una
disciplina instrumental que se ocupa del estudio de las normas que sirven de medio para
la realizacién de las disposiciones contenidas en los preceptos constitucionales, cuando

| Luego de esto, Niceto Alcald Zamora y Castillo emigré a México (1947) contratado por la Universidad Nacional
Auténoma de México, época en la que escribe su obra: Proceso, autocomposicion y autodefensa (contribucién a los
fines del proceso), sosteniendo que Hans Kelsen seria el fundador del Derecho Procesal Constitucional, criterio
que es compartido también por Hector Fix-Zamudio. Indudablemente, a nivel doctrinal fueron: Hans Kelsen,
Eduardo Couture, Piero Calamandrei y Mauro Cappelletti, quienes aportaron las bases para el nacimiento de
ésta nueva disciplina.

2 Fix-Zamupio, Héctor. La garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana (Ensayo de una estructura procesal del
Amparo). Facultad de Derecho, UNAM, 1955, 180 paginas, defendida en enero de 1956; obra de la cual fueron
publicados dos de sus Capitulos en la Revista La Justicia en 1956 y luego el contenido completo en su obra El
juicio de Amparo, Editorial Porrida, México, 1964, pp. 5-70.

* Alan E.Vargas Lima

El autor es Abogado en ejercicio de la funcidn publica en el Gobierno Auténomo Municipal de La Paz (Gamlp); con
Especialidad en Derecho Constitucional por la Universidad Mayor de San Andrés (Umsa). Actualmente es Asesor
Legal dependiente de la Direccién Jurfdica del Gamlp. Responsable del Blog Juridico: Tren Fugitivo Boliviano (http:/
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estos son desconocidos, violados o existe incertidumbre sobre su significado; siendo esta
materia una de las ramas mds jévenes de la Ciencia del Derecho Procesal, y por lo
tanto, no ha sido objeto todavia de una doctrina sistemdtica que defina su verdadera
naturaleza y establezca sus limites dentro del inmenso campo del Derecho”; asimismo,
hizo referencia al Derecho Procesal Constitucional, como aquel que se ocupa del
examen de las garantias de la propia Ley Fundamental, y que estdn establecidas en
el texto mismo de la norma suprema, llegando inclusive a conceptualizar al proceso
constitucional como “el conjunto ordenado y armdnico de actos juridicos, en vista de la
composicién de la litis de trascendencia juridica, que establece una relacion de las partes

con el juzgador y que se desenvuelve en una serie concatenada de situaciones”.

Posteriormente, el mismo Fix-Zamudio en sus “Breves reflexiones sobre el

concepto y contenido del derecho procesal constitucional’™, sefialaba que el Derecho

Procesal Constitucional puede describirse “como la disciplina juridica, situada dentro

del campo del derecho procesal, que se ocupa del estudio sistemdtico de las instituciones
y de los drganos por medio de los cuales pueden resolverse los conflictos relativos a
la aplicacién de los principios, valores y disposiciones fundamentales, con el objeto de
reparar la violacién de los mismos. [...] Esta rama del derecho procesal general tiene
como contenido el andlisis de las tres categorias que integran lo que se ha calificado
como ‘trilogia estructural del proceso’, es decir, la accién, la jurisdiccion y el proceso.
Pero estas tres categorias esenciales poseen aspectos peculiares en el derecho procesal
constitucional, y con este motivo, como un ensayo de sistematizacién de la materia de
esta disciplina reciente, todavia en formacion, adoptamos la terminologia, ya acreditada,
del notable procesdlista italiano Mauro Cappelletti, quien ademds ha sido uno de los
juristas que mayores aportaciones han hecho a este sector del derecho procesal”.
Ademds del aporte doctrinal del citado jurista mexicano -junto a otros que se
han destacado por sus aportes en el estudio de ésta disciplina en Latinoamérica-,
cabe hacer referencia también al desarrollo institucional que se ha generado para
promover la difusion de la naturaleza juridica y los alcances de ésta nueva disciplina
especializada del Derecho; en este sentido, se debe sefialar que en 1991 fue
creado el Centro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, el cual fue
reformulado en 2003 bajo la denominacién de Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional, junto con la realizacién del Primer Encuentro Iberoamericano
de Derecho Procesal Constitucional, y conjuntamente a las VIl Jornadas Argentinas
de Derecho Procesal Constitucional, en la Pontificia Universidad Catdlica de
Nuestra Sefiora del Rosario (Rosario — Argentina). Dicho Instituto ha impulsado
la realizacidn diversos Encuentros Latinoamericanos v, a su vez se han ido creando

3 Fix-Zamudio, Héctor. Breves reflexiones sobre el concepto y contenido del derecho procesal constitucional, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo. Derecho procesal constitucional Tomo |. Tercera edicién (México, D.F. Ed. Porrua, 2003), p.
197.
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Asociaciones Nacionales en Argentina, Chile, Colombia, México y Perd, las cuales
organizan periddicamente diversos eventos académicos sobre la materia.

Por otro lado, el impulso por el estudio y andlisis juridico cientifico del Derecho
Procesal Constitucional ha encontrado un canal importante en la creacion de la
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional* con el patrocinio del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, siendo editada
por la Editorial Porrda de México. Asimismo, el Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano® ha establecido una seccién de la Revista dedicada al Derecho
Procesal Constitucional, como también la Revista Estudios Constitucionales® del
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, tiene declarada como drea de
desarrollo de contenidos y andlisis el derecho procesal constitucional. No puede
dejar de mencionarse, en el dmbito Iberoamericano el esfuerzo desarrollado por
el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Espafia, dentro del cual bajo la
direccién de Francisco Ferndndez Segado, se publica el Anuario Iberoamericano de

Justicia Constitucional’.

2. Los estudios de Derecho Procesal Constitucional en Bolivia

Resulta necesario considerar que la adopcidn del nuevo sistema de control
concentrado de constitucionalidad en Bolivia (modelo europeo-kelseniano), a través
de la reforma constitucional efectuada en 1994,y la consiguiente implementacion del
Tribunal Constitucional, como mdximo guardidn y supremo intérprete de la Constitucion,
ha dado lugar en nuestro pais al surgimiento de una nueva disciplina juridica
denominada Derecho Procesal Constitucional. De manera general se puede sefialar
que el Derecho Procesal Constitucional es la disciplina del Derecho Publico que estudia
los diversos sistemas y modelos de control de constitucionalidad, como mecanismos de
defensa de la Constitucién; asi como el conjunto de normas que regulan la estructura,
organizacion y funcionamiento de los 6rganos encargados de ejercer el control de
constitucionalidad, ademds de los procesos constitucionales a través de los cuales se
resuelven las controversias constitucionales de acuerdo a los procedimientos legalmente
establecidos para su tramitacién.

En otras palabras, esta disciplina realiza un estudio tedrico-doctrinal, normativo
y jurisprudencial sobre los sistemas de defensa de la Constitucion (control de
constitucionalidad), analizando su fundamento juridico y politico,los diversos modelos
de control de constitucionalidad que se han adoptado en el mundo, los mecanismos

4 La Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, editada desde el afio 2004 hasta el afio 2010
(Numeros | al 10),ahora se encuentra disponible virtualmente en: www.iidpc.org

5 El Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, en sus diversos niimeros editados desde el afio 2001 hasta
el aflo 2007, ahora se encuentra disponible virtualmente en: http://t.co/8qgf6QUs

6 La Revista Estudios Constitucionales, editada desde el afo 2003 hasta el afio 201 |, ahora se encuentra disponible
virtualmente en: http://www.cecoch.cl/

7 El Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, en sus diversos nimeros editados desde el afio 1997 hasta el
afio 201 |, ahora se encuentra disponible virtualmente en: http://t.co/anb4K8cc



Vargas, A. - La Codificacién del Derecho...

y vias de control, defensa e interpretacién de la Constitucién, vy finalmente también
estudia los procedimientos jurisdiccionales que deben emplearse para efectivizar el
control de constitucionalidad, comprendiendo el conjunto de acciones desarrolladas
por los jueces vy tribunales encargados de administrar justicia constitucional, tales
como la interpretacion constitucional, la legitimacién activa y pasiva, los procedimientos
de tramitacién de los recursos y/o acciones constitucionales, las sentencias constitucionales
en cuanto a sus efectos vinculantes, incluyendo ademds el estudio de la jurisprudencia
constitucional®.

En este sentido, cabe hacer notar que indudablemente uno de los primeros
escritos realizados en Bolivia acerca de ésta disciplina, lo constituye el ensayo
sobre Derecho Procesal Constitucional que apareciera publicado en el afio 19997,
por obra del ex-Magistrado e insigne jurista José Decker Morales (fallecido); en
donde analizando los origenes y la evolucién del Derecho Procesal, llegé a afirmar la
presencia del Derecho Procesal Constitucional en Bolivia sefialando que: “los Cddigos
sustantivos entran en movimiento sélo con el Derecho Procesal y, como la Constitucion
Politica del Estado es también un conjunto diverso de normas sustantivas, también entran
en funcion con la intervencion del Derecho Procesal Constitucional”, a cuyo efecto
agregaba que su intencidn era precisamente poner en movimiento a las normas
constitucionales a través de ésta disciplina (inexistente en aquel tiempo), aunque
paralelamente admitia que sus normas, aparecian entremezcladas equivocadamente
con las demds normas del procedimiento civil vigente (esto en referencia directa al
Titulo VIl denominado: De los Procesos y Recursos previstos en la Constitucion Politica
del Estado, contenido en el Cédigo de Procedimiento Civil, elevado a rango legislativo,
mediante Ley N°1760 de 28 de febrero de 1997). Sin embargo, justificaba la
necesidad de la creacion de ésta disciplina especializada en nuestro pais, sefialando
que: “El Derecho Procesal Constitucional no es una creacién cualquiera ni arbitraria;
por el contrario, se trata de un derecho que consagra el orden social deseado y, por ello,
interesa a la colectividad mantener la paz que caracteriza al orden social establecido.
(...) los principios constitucionales no son otra cosa que el contenido de la Constitucién
Politica del Estado. En esos principios estdn comprendidos, fuera de otros aspectos,
los derechos y garantias constitucionales, los que para entrar en funcién requieren del
Derecho Procesal Constitucional, como cualquiera de los cédigos sustantivos. En otros
términos, la Constitucion Politica del Estado da lugar al nacimiento del Derecho Procesal
Constitucional”.

Asimismo, después de examinar a los tratadistas que desde aquel tiempo
sostenian favorablemente la creacidén y el contenido minimo de ésta disciplina,
cabe resaltar que este autor -en toda su sabiduria-, llegd a vislumbrar inclusive la

8 RIVERA SANTIVAREZ, José Antonio. Temas de Derecho Procesal Constitucional. Cochabamba (Bolivia): Grupo Editorial
KIPUS, 2007. Pag. 19.

9 UNIVERSIDAD CATOLICA BoLiviaNA. Revista Juridica N° 3 — (Carrera de Derecho - Unidad Cochabamba).
Cochabamba (Bolivia): Imprenta ABBA, 1999. Pags. 55-66.
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codificacién del Derecho Procesal Constitucional, al sefialar que, si bien de acuerdo
a las normas previstas por los articulos 119 y 120 de la Constitucion Politica del
Estado (reformada el afio 1994), se dispuso la creacidn y atribuciones del Tribunal
Constitucional: “sus componentes verdn si el nimero de atribuciones es suficiente para
dar solucion a los diferentes procesos constitucionales que serdn organizados de acuerdo
con la materia que se reclama o se pretende reclamar. Los componentes del referido
Tribunal, son pues los supremos intérpretes de la Constitucion, pero lo mds importante es
que de acuerdo con los trdmites que se irdn sucediendo, emergerd el Cédigo de Derecho
Procesal Constitucional”."®

Ahora bien, respecto al desarrollo doctrinal de ésta disciplina juridica en
nuestro pais, cabe hacer notar que los trabajos mds completos sobre la materia
en Bolivia, han sido elaborados por el distinguido académico y ex-Magistrado del
Tribunal Constitucional, Dr. José Antonio Rivera Santivafiez, quien ha desarrollado los
tdpicos esenciales para el estudio de la materia en su obra: Jurisdiccién Constituciondl.
Procesos constitucionales en Bolivia, cuya primera edicidn data del afio 2001, con una
segunda edicidn actualizada el afio 2004, y recientemente se ha presentado ya una
tercera edicién de ésta obra (Cochabamba: Editorial Kipus, 201 1), en donde se
exponen claramente las nociones generales e indispensables para la comprensién
del contenido y alcances del Derecho Procesal Constitucional, asi como los distintos
procesos constitucionales que son abordados en el estudio de ésta disciplina
auténoma''.

Por otro lado, respecto al desarrollo normativo del Derecho Procesal
Constitucional en nuestro pafs, algunos autores han logrado distinguir algunos
“momentos” histéricos'?, aunque a criterio del suscrito autor, corresponde hablar
mas bien de etapas:

A.) la primera etapa, a partir de la aprobacion de las Reformas Constitucionales
de los afios 1938 y 1967, en donde se incorporaron los recursos
constitucionales de Habeas Corpus y Amparo Constitucional, respectivamente,
constituyéndose en las garantias constitucionales esenciales para el respeto
y cumplimiento de los derechos fundamentales;

10 Las ideas y el texto de éste ensayo, posteriormente también fueron publicados en: RevistTa DEL TRIBUNAL
ConsTITucioNAL. Nimero 2. Sucre (Bolivia): Editorial Judicial, 2000. Pags. 101-116.

Il Entre las obras publicadas por este autor en el afio 2007, se encuentran: El Tribunal Constitucional Defensor
de la Constitucién, mediante el cual propugna la necesidad de su fortalecimiento y consolidacion institucional
en Bolivia; y sus Temas de Derecho Procesal Constitucional, en donde ha recopilado diversos trabajos y ensayos
publicados con anterioridad sobre diversos ambitos e instituciones del Derecho Procesal Constitucional en
Bolivia y Latinoamérica. Cabe mencionar también en este breve recuento, el interesante aporte del que fuera
ex-Magistrado del Tribunal Constitucional de Bolivia, Dr. René Baldivieso Guzman, en su obra: Derecho Procesal
Constitucional. Tribunal, Procedimientos y Jurisprudencia en Bolivia. (Santa Cruz (Bolivia): Industrias Graficas SIRENA,
2006), que constituye un estudio introductorio a ésta disciplina desde la perspectiva juridica boliviana, y que
incluye un repertorio de la jurisprudencia constitucional mas relevante elaborada por el Tribunal Constitucional
hasta ese tiempo.

12 PINTO DAVALOS, Henry. Nociones de Derecho Procesal Constitucional (Parte lll). Publicado en: LA GACETA
JURIDICA, Bisemanario de circulacion nacional, en fecha 26 de agosto de 201 1.
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B.) la segunda etapa, a través de la Reforma Constitucional del afio 1994,
en donde se crea e instituye el primer Tribunal Constitucional en Bolivia,
encargado de ejercer el control de constitucionalidad de las leyes, con
cardcter vinculante y obligatorio para todos los drganos del poder publico, lo
que supone la instauracion del sistema de control jurisdiccional concentrado
de constitucionalidad, ratificado mediante la aprobacién de la Ley N°1836
de fecha 1° de abril de 1998, que rige sus estructura, organizacién vy
funcionamiento;

C.) latercera etapa, reflejada mediante la aprobacién popular de la Constitucion
Politica del Estado en el aflo 2009, que desarrolla ampliamente los derechos
fundamentales y establece nuevas Acciones de Defensa; otorga jerarquia
constitucional a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos;y
ademds instituye un nuevo Tribunal Constitucional de cardcter Plurinacional,
encargado de ejercer la jurisdiccion constitucional en Bolivia, asi como
la defensa de los derechos constitucionalmente protegidos, lo cual se ha
ratificado también mediante la aprobacién de la Ley N° 27 de fecha 6 de
julio de 2010, que rige sus estructura, organizacion y funcionamiento.

3.La Codificacion del Derecho Procesal Constitucional en Latinoamérica y Bolivia

A propdsito del desarrollo de la legislacion procesal constitucional en forma
sistemdtica en Latinoamérica y la consecuente aparicion de los Cédigos de Derecho
Procesal Constitucional, se debe sefialar que estos esfuerzos han comenzado a tener
frutos en el dmbito del derecho positivo, con la aprobacién de diversos Cddigos
de Derecho Procesal Constitucional como son por ejemplo: a) la Ley N° 7.135
de || de octubre de 1989 de la Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica; b) la Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y Constitucionalidad de Guatemala de |4 de enero de 1986
(Decreto N° [-86 de la Asamblea Constituyente); c) la Ley N° 8.369 de Procedimientos
Constitucionales de la Provincia de Entre Rios; d) el Cédigo Procesal Constitucional de
la Provincia de Tucumdn (Ley N° 6944 de 1995 y que se encuentra vigente desde el
7 de mayo de 1999, en Argentina); y e) Cédigo de Derecho Procesal Constitucional del
Perd (Ley N° 28.237 de 2004) -éste Ultimo, considerado el primer Cddigo Procesal
Constitucional en Iberoamérica y el mundo'*-, mismos que constituyen algunas de las
principales normativas sistemdticas elaboradas hasta el presente en Latinoamérica.

13 “(...) Cabe deslindar algunos antecedentes. La Provincia Federal de Tucumdn en Argentina, ya tenia con anterioridad
un Codigo Procesal Constitucional, de alcance territorial restringido a dicha Provincia; no rige para toda la Republica
Argentina, pues si ello fuera asi, no cabe duda que el hito histérico lo tendria este pais portefio. De alli que, el Cédigo
Procesal Constitucional de Tucuman, el mismo que cuenta con una extraordinaria sistemadtica de [V Titulos y | | | articulos
es un Cadigo strictu sensu, pero el ambito de su aplicacion y vigencia no es para toda la Argentina. En consecuencia,
este pais no cuenta con un Cédigo aplicable para todo el Estado Federal, como lo tiene el Perd, a partir de diciembre
del 2004. Si en cambio, Argentina, tiene la Ley de Amparo N° 16.986. En lo que respecta a Costa Rica, esta Republica
centroamericana cuenta desde 989, no con un Cédigo, sino con una Ley Orgdnica de Jurisdiccién Constitucional, no
obstante ello, es todo un cuerpo unitario, regulador de las garantias constitucionales. Esta Ley Orgdnica surge como
consecuencia de las reformas de los articulos 10 y 48 de la Constitucion que en mayo de 1989 creé un drgano
especializado en materia de jurisdiccién constitucional, denomindndolo Sala Constitucional, dentro de la érbita del Poder
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Dentro de toda esta incesante ola de experiencias codificadoras en Latinoamérica,
el pasado afio se ha dado a conocer el texto del Proyecto de Ley'" destinado a
aprobar el nuevo Cédigo de Procedimientos Constitucionales en Bolivia, mismo que
ha suscitado diversas interrogantes en relacién a su pertinencia y contenido, como
por ejemplo: les apropiado el titulo del proyecto y su aparicién en el estado actual
del Derecho Procesal Constitucional en nuestro pais?; {cudles son sus fundamentos o
propdsitos esenciales de acuerdo a su Exposicion de Motivos?; les necesaria o no la
codificacién del Derecho Procesal Constitucional en Bolivia?; {cudles son sus principales
alcances, innovaciones ylo limitaciones normativas?. Estas y otras incdgnitas han

motivado algunas de las observaciones preliminares que se exponen a continuacién.
4.Panorama general del Proyecto de Codigo Procesal Constitucional en Bolivia

Con cardcter previo, corresponde hacer algunas consideraciones respecto a la
denominacién adoptada para el Proyecto, siendo que se propone un “Cédigo de
Procedimientos Constitucionales”, cuando en realidad se trata de regular los procesos
constitucionales que se deben llevar adelante ante la Jurisdiccién Constitucional en
Bolivia, a cuyo efecto es Util recordar la distincidn entre proceso y procedimiento;
en este sentido, el proceso en el dmbito constitucional, es el conjunto de actos
reciprocamente coordinados entre si, que se desarrollan conforme a reglas (de
procedimiento) preestablecidas, y que tienen por finalidad que el Tribunal o Corte
Constitucional emita una decision con fuerza de cosa juzgada constitucional sobre
el conflicto o controversia juridico-constitucional que le corresponde conocer y
resolver; y, a diferencia de lo anterior; el procedimiento en el dmbito procesal, es el
conjunto de actos realizados dentro del proceso, tendientes a obtener una decisién
definitiva.

De acuerdo a lo explicado, se debe considerar que lo que se pretende
regular en el Proyecto de Cddigo, no son simples procedimientos, sino procesos
constitucionales de cardcter auténomo, previstos por la misma Ley Fundamental, y
que tienen su propia regulacion y tratamiento normativo individualizado, que debe
ser desarrollado de manera mds amplia en la Ley respectiva que apruebe el Cédigo
de la materia, mucho mds si se considera que, de acuerdo a su finalidad, cada uno de

Judicial. En esta Ley se subsume el desarrollo de la estructura y funciones de la Sala Constitucional, asi como articula
todos los mecanismos de defensa de la Constitucion en Costa Rica. Para finalizar estos aspectos, en la Republica de EI
Salvador, existe igualmente el Anteproyecto de la Ley Procesal Constitucional, cuyo giro sigue la tendencia paulatina, pero
imparable, con miras a unificar la desperdigada legislacion procesal constitucional en un solo cuerpo orgdnico.Ahora bien,
visto asi las cosas, no resulta sorprendente, ni mucho menos audaz, afirmar que estamos ante el primer Cdigo Procesal
de estirpe constitucional en Iberoamérica;y cabe resaltar que, en puridad, seria el primer Cédigo de esta naturaleza en
el mundo, dado que en los paises continentales europeos, se cuentan si bien con emblematicas judicaturas concentradas
enTribunales o Cortes Constitucionales, su legislacion gira bajo los marcos de una regulacion via Leyes Orgdnicas de estos
Tribunales Constitucionales, asi como de legislacion especifica sobre la jurisdiccion constitucional. (...)”. PALOMINO
MANCHEGO, José. El Primer Cédigo Procesal Constitucional del mundo. Su iter legislativo y sus principios procesales.
Ahora disponible virtualmente en: http:/bit.ly/sGKsCR

14 El texto del Proyecto de Cédigo de Procedimientos Constitucionales, fue publicado por la Comision Europea
para la Democracia a través de las Leyes (Comision de Venecia) en su Opinion N° 645/201 | de fecha 4 de octubre
de 201 |.Ahora disponible virtualmente en: http:/t.co/tDQhYFN6



Vargas, A. - La Codificacién del Derecho...

los procesos constitucionales producen distintos efectos y consecuencias juridicas
seglin su naturaleza (normativa, tutelar y/o competencial), tanto para las partes que
intervienen en el proceso constitucional, como también para los drganos del Estado,
Tribunales y autoridades judiciales y administrativas, en virtud de la fuerza vinculante
de las decisiones emanadas de la Jurisdiccién Constitucional, por lo que, el titulo
debe denotar mayor amplitud, pasando a denominarse Cédigo Procesal Constitucional,
o bien Cédigo del Proceso Constitucional,lo que engloba la tramitacidn de los diversos
procesos emergentes de los eventuales conflictos juridico-constitucionales, con sus
respectivos procedimientos especificos de sustanciacion y resolucion.

Ahora bien, entre las principales disposiciones que se pueden resaltar en el
Proyecto, se puede sefialar que en el mismo se ha abordado nuevamente el tema
de la interpretacion constitucional, aspecto que indudablemente requiere mayor
desarrollo normativo y jurisprudencial; sin embargo, el Proyecto —en concordancia
con la Constitucidn— insiste en reiterar que en la labor interpretativa de la
Constitucidn, los jueces constitucionales deben aplicar el “tenor literal” del texto
constitucional, y en caso de duda, acudir a la “voluntad del constituyente” como
criterio de interpretacidn, aspecto éste que ha sido ampliamente criticado en el
trabajo de mi autorfa: “La Configuracidn del Sistema de Control de Constitucionalidad en
Bolivia de acuerdo con la Nueva Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional”'®,en donde
también se ha advertido sobre el peligro de la dualidad interpretativa establecida
por la Ley del TCP entre la Asamblea Legislativa y el Tribunal Constitucional (ambos
Plurinacionales), aspecto que no se ha intentado solucionar de mejor manera en el
Proyecto de CodSin embargo, es rescatable la previsién normativa que dispone: “en
todo caso, se preferird aquella interpretacién que favorezca la aplicacién efectiva de los
derechos humanos y que sea mds favorable a la persona” (Principio de Favorabilidad),
pudiendo aplicarse subsidiariamente la interpretacién sistemdtica de la Constitucion
“y la interpretacién segun los fines establecidos en los principios constitucionales” (sic).
Asimismo, es importante tener presente que de acuerdo al Proyecto, y desarrollando
el citado Principio de Favorabilidad, se interpretardn los derechos constitucionales,
de acuerdo a los tratados y convenios internacionales de derechos humanos
ratificados por el pafs, cuando éstos prevean normas mds favorables, y en caso
de que éstos instrumentos internacionales declaren derechos no contemplados en
la Constitucidn, se considerardn como parte del ordenamiento constitucional (de
acuerdo a la teorfa del Bloque de Constitucionalidad'®). No obstante, llama la atencién

15  Publicado en la Revista de Derecho Publico N° 26 (Enero — Junio de 201 1) de la Universidad de Los Andes
(Colombia). Disponible para consulta gratuita en el sitio web: http://derechopublico.uniandes.edu.co; y ahora
también en Scribd: http://es.scribd.com/doc/59549454

16 De acuerdo a los Fundamentos Juridicos contenidos en la Sentencia Constitucional N° 0045/2006 de 2 de
junio, la teoria del bloque de constitucionalidad surgié en Francia, extendiéndose luego a los paises europeos,
siendo asimilada en Latinoamérica; dicha teoria expone que aquellas normas que no forman parte del texto
de la Constitucion, pueden formar parte de un conjunto de preceptos que por sus cualidades intrinsecas se
deben utilizar para develar la constitucionalidad de una norma legal; asi, las jurisdicciones constitucionales
agregan, para efectuar el andlisis valorativo o comparativo, a su constitucion normas a las que concede ese valor
supralegal que las convierte en pardametro de constitucionalidad; asi en Bolivia, la jurisdiccion constitucional ha
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el hecho de no haberse establecido expresamente el Principio de Conservacién de
la Norma, y su necesaria aplicacién tanto al momento de la realizacién de la labor
interpretativa, como en la emisién de la Resolucidon Constitucional correspondiente;
tampoco se ha establecido que todas las autoridades publicas, jueces y tribunales,
en las decisiones que asuman en el ejercicio de sus funciones, deben aplicar
obligatoriamente la interpretacién adoptada por el mdximo drgano contralor de la
constitucionalidad en nuestro pais, aspecto que es de indispensable regulacion, a fin de
efectivizar la aplicacién de los pronunciamientos del nuevo Tribunal Constitucional
Plurinacional.

5. Los Principios Procesales del Proyecto

Entre los Principios procesales de la Justicia Constitucional, que se establecen en
el proyecto de Cddigo, se mencionan: la Direccién del Proceso, el Impulso de oficio, la
Celeridad, el No formalismo, la Concentracicn, la Motivacién y la Comprension efectiva.
Como se puede ver, se intenta consagrar principios procesales que se conocen
inherentes a todo tipo de proceso, sin haber reparado en que los retos actuales
de la Justicia Constitucional son esencialmente: la ponderacion justa, el sano juicio, la
prudencia, la objetividad, la honradez e imparcialidad, que simultdneamente vienen a
ser las cualidades indispensables que debe poseer el nuevo juez constitucional en
nuestro pafs,y que deben ser resguardadas de alguna manera mediante los Principios.

Ahora bien, para mejorar y optimizar las normas que debe contener el
Proyecto de Cddigo, se deben considerar qué principios deben regir los procesos
constitucionales, dado que los mismos estan dirigidos a sefialar la forma en que
deben interpretarse las normas procesales que se aplicardn a los conflictos juridico-
constitucionales, constituyéndose en la base sobre la cual debe construirse todo
proceso constitucional ajustado a las reglas minimas del debido proceso, como
garantia de legalidad. En este sentido, los principios procesales son entendidos como
las directrices o lineas rectoras dentro de cuyo marco deben desarrollarse las distintas
instituciones del proceso constitucional. Asimismo, cabe considerar que la ley escrita
ciertamente no puede abarcar todas las posibilidades, casos futuros o eventualidades
que pueden presentarse como consecuencia de la interrelacién de sujetos en el

concedido al bloque de constitucionalidad un alcance perceptible en la Sentencia Constitucional N° 1420/2004-R,
de 6 de septiembre, estableciendo lo siguiente: “(...) conforme ha establecido este Tribunal Constitucional, a través
de su jurisprudencia, los tratados, convenciones o declaraciones internacionales sobre derechos humanos a los que se
hubiese adherido o suscrito y ratificado el Estado boliviano forman parte del bloque de constitucionalidad y los derechos
consagrados forman parte del catdlogo de los derechos fundamentales previstos por la Constitucion.”; entendimiento
ratificado en la Sentencia Constitucional N° 1662/2003-R, de |7 de noviembre, en la que se expresé que: “(..)
este Tribunal Constitucional, realizando la interpretacién constitucional integradora, en el marco de la cldusula abierta
prevista por el art. 35 de la Constitucién, ha establecido que los tratados, las declaraciones y convenciones internacionales
en materia de derechos humanos, forman parte del orden juridico del sistema constitucional boliviano como parte
del bloque de constitucionalidad, de manera que dichos instrumentos internacionales tienen cardcter normativo y son
de aplicacion directa, por lo mismo los derechos en ellos consagrados son invocables por las personas y tutelables a
través de los recursos de habeas corpus y amparo constitucional conforme corresponda”. Disponible en: http://www.
tribunalconstitucional.gob.bo/
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proceso, por lo que muchas veces los hechos nuevos emergentes, resultan ser
desconocidos para las viejas normas -mucho mas si éstas se encuentran codificadas-,
por lo que no siempre pueden dar una solucidn concreta a éstos problemas; es por
ello que, una vez que estas situaciones se presentan, el Magistrado, Juez o Tribunal de
Garantfas Constitucionales, debe proceder a llenar esa laguna normativa a través de
la aplicacién de los Principios Generales del Derecho, especificamente los Principios
Procesales establecidos expresamente por la Ley respectiva.

Ahora bien, entre las funciones que cumplen los principios procesales, de donde
deriva su enorme importancia, se encuentran: i) Servir de base previa al legislador
para estructurar las instituciones de un proceso, en diversos sentidos; ii) Facilitar el estudio
comparativo de los diversos ordenamientos procesales vigentes en la actualidad; iii)
Constituirse en instrumentos interpretativos de gran valor. Asi por ejemplo, entre los
principios procesales que resaltan por su utilidad e importancia para la sustanciacion
de los procesos constitucionales, y que deben ser considerados en el Proyecto que
ahora se analiza, se pueden mencionar los siguientes'”:

I. Principio Dispositivo, en virtud del cual se hace recaer en los litigantes (las
partes), por una parte la tarea de estimular e iniciar la funcién jurisdiccional,
y por otra, la de suministrar todos los materiales de hecho sobre los que
deberd tratar la decisién del juez constitucional, sea que se trate de un
proceso constitucional de Unica instancia, o cuando el mismo se encuentre
en instancia de revisidn, seglin sea el caso. En otras palabras, la vigencia de
éste principio se manifiesta en los siguientes aspectos minimos: iniciativa,
disponibilidad del derecho cuya vulneraciéon se denuncia, impulso procesal,
delimitacion del thema decidendum, aportacion de los hechos y suministros
de las pruebas pertinentes. Sin embargo, éste principio encuentra su
excepcién en el Principio de Impulso de Oficio que se ha incorporado al
Proyecto, y que bdsicamente consiste en que “las diferentes actuaciones
procesales se efectuardn sin necesidad de peticion de las partes”, debiendo
especificarse que éste Ultimo sdlo puede ser aplicable al Juez Constitucional.

2. Principio_de Congruencia, que se expresa directamente en la Resolucion
definitiva, dado que el Juez o Tribunal de Garantfas Constitucionales que
conozca del proceso, sdlo puede resolver conforme a lo peticionado y
alegado por las partes en la Accidon Tutelar asi como en su contestacion y
prueba de contrario, lo que implica que sdlo estd autorizado a pronunciarse
sobre las pretensiones juridicas concretas planteadas oportunamente en
el proceso constitucional. En consecuencia, si la jurisdiccién constitucional
responde en mayor o menor medida, o en sentido diferente de lo que

17 Los principios que aqui se mencionan brevemente, y otros inherentes al desarrollo del proceso como tal, se
encuentran ampliamente detallados en: CasTeLLANOs TRIGO, Gonzalo. Proceso Ordinario, Sumario y Sumarisimo.
Tarija (Bolivia): Talleres Graficos Gaviota del Sur S.R.L.,2010. Pags. 15-36.
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fue motivo de pretensién juridica o expresion de agravios constitucionales,
esa falta de correspondencia contradice y vulnera el principio procesal de
congruencia en el dmbito constitucional.

Sin embargo, eventualmente en la instancia de revisién, podrian presentarse
algunos casos de incongruencia, como por ejemplo: cuando el TCP decida
sobre cuestiones que fueron consentidas por el o los recurrentes, y que no
fueron objeto de expresidn de agravios constitucionales; cuando se omita
injustificadamente decidir sobre las cuestiones que constituyen la expresidn
de los agravios constitucionales denunciados en la Accién de Defensa o
Recurso Constitucional; o en su caso, cuando se modifique la situacion
juridica del recurrente o de un tercero interesado, con una decisidon que
llegue a perjudicarlo como consecuencia de la interposicién de la Accién de
Defensa o Recurso Constitucional, situaciones éstas que provocarfan una
grave lesion al derecho de defensa y que hacen recurrible la decisién ante
instancias internacionales.

Asimismo, cabe poner de relieve que éste Principio de Congruencia,
sélo puede ser aplicable a los conflictos tutelares, y no asf a los conflictos
normativos, en donde se realizard un test de constitucionalidad de la norma
impugnada, y en aplicacion del Principio de Conservacién de la Norma, se

analizardn también las normas conexas con la norma impugnada, que
se encuentren relacionadas en su dmbito de aplicacidn, y que deban
eventualmente ser mantenidas en el ordenamiento juridico, o en su caso
expulsadas del mismo por su posible contradiccidn con los preceptos de la
Constitucidn, de todo lo cual deriva la necesidad de su incorporacion, por
su relevancia para los procesos constitucionales.

3. Principio _de Contradiccién, denominado también como Principio de
Bilateralidad o Controversia, se deriva del principio constitucional de la
inviolabilidad de defensa en juicio, y que solamente encuentra su plena
realizacidn, a través del principio de audiencia (proceso por audiencia), que
se identifica con el mismo, dado que éste principio significa bdsicamente
que el Juez o Tribunal de Garantias Constitucionales debe ofr y escuchar
las posturas y alegaciones de cada una de las partes que intervienen en el
proceso constitucional, debiendo posibilitarse a las partes que sus posiciones
jurfdicamente fundamentadas, sean tenidas en cuenta por el juzgador al
momento de emitir una decision sobre el fondo del asunto, por lo que su
consagracion resulta indispensable en el Proyecto de Cédigo.

4. Principio de Formalismo, considerando que la tramitacién de un proceso, y
mucho mds si se trata de un proceso constitucional, no puede dispensar
o eximir a las partes de cumplir los trdmites necesarios en la instancia en
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que se encuentren, dejdndolos a su libre arbitrio o conveniencia, asi como
tampoco gozan de libertad para acordar o convenir las formas posibles
para decidir los litigios constitucionales, en donde se velan intereses publicos,
por lo que ni adn el Juez o Tribunal de Garantias Constitucionales puede
estar autorizado para prescindir de las minimas reglas de procedimiento
establecidas por las disposiciones legales, dado que suprimir este principio
equivaldria a eliminar todo el Derecho Procesal Constitucional.

De lo referido, resulta indispensable considerar que el conocimiento y
cumplimiento de las reglas legales establecidas previamente para los sujetos
procesales, es un requisito sine qua non para que exista vdlidamente un
verdadero proceso constitucional, teniendo las partes idéntico margen de
igualdad de oportunidades ante la ley procesal respectiva, lo que en sentido
jurfdico significa que las partes del proceso constitucional, tienen los mismos
derechos y obligaciones, las mismas oportunidades de atacar y defenderse,
debiendo ser tratados procesalmente de la misma manera. Es decir; que
durante la tramitacién del proceso, y como una forma de resguardar que
el mismo se desarrolle sin vicio de nulidad alguno, la igualdad supone que
las partes que intervienen en el mismo -sea en calidad de accionante o
recurrente, y accionado o recurrido, y/o tercero interesado-, deben tener
y ejercer los mismos derechos, posibilidades y cargas, sin que pueda darse
lugar a privilegios o exenciones a favor o en contra de alguna de ellas,
precisamente por su igualdad ante la ley.

Por otro lado, este Principio, hace referencia directamente a las formas
sustanciales, es decir; a aquellas que en caso de ser ignoradas, culminarfan
afectando el derecho de defensa como componente de la garantfa del
debido proceso, correspondiente a toda persona como sujeto procesal.
Asimismo, ante la eventual infraccién o desconocimiento de las reglas de
procedimiento, el acto resultarfa ineficaz e invdlido, excepto por aquellos
actos que pueden quedar convalidados por el principio de conservacién y
cosa juzgada. Asi por ejemplo, no puede comenzar a correr el plazo para
expresar los agravios constitucionales, si el recurrente no fue notificado
vdlidamente con la decision judicial o administrativa que le causa perjuicio,
asf como no puede realizarse el cémputo de plazo alguno si no se cumple
en legal forma la notificacion a las partes de un proceso constitucional, con
la decisién asumida por el Juez o Tribunal de Garantias Constitucionales
(tratdndose de Acciones Tutelares o de Defensa), para que puedan impugnar
la decision ante el TCP Sin embargo, éste principio ingresa en contradiccion
con el Principio de No Formalismo que también se ha incorporado al

Proyecto, y que bdsicamente consiste en que “sélo podrdn exigirse aquellas
formalidades estrictamente necesarias para la consecucién de los fines del
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proceso”, siendo necesario especificarse las formalidades que son, y las que
no son, indispensables durante el desarrollo del proceso constitucional.

5. Principio de Economia Procesal, que se refiere a aquellos aspectos destinados
a la abreviacién vy simplificacién del proceso constitucional, tratando
de evitar que su prolongacién -muchas veces irrazonable e injustificada-
pueda convertir en inoperante la tutela de los derechos y garantias cuya
vulneracién se denuncia.

En otras palabras, el Principio de Economia Procesal, propugna dos aspectos
esenciales para la eficacia del proceso constitucional: que sea terminado en
el plazo mds breve posible y, que se logre en la menor cantidad de actos o
audiencias, lo que implica por si mismo la celeridad -mediante normas que
impidan la prolongacién de plazos-, y la concentracién -eliminando trdmites
superfluos que no sean indispensables-, como requisitos necesarios para
un debido proceso constitucional'®; por lo que su consagracidn resulta
indispensable en el Proyecto de Cddigo.

6. Principio _de Inmediacién, que significa bdsicamente que debe existir
una inmediata comunicacién entre el Juez o Tribunal de Garantias
Constitucionales, y las personas que en calidad de partes intervienen en
el proceso constitucional, asi como los hechos que deben debatirse y
los medios de prueba que debe utilizarse para acreditar o desvirtuar su

18

Los Principios de Economia Procesal y Celeridad, son algunos de los principios procesales recientemente
desarrollados por la jurisprudencia constitucional en el siguiente sentido: “Los principios de economia procesal
y celeridad se encuentran intimamente relacionados, pues, a través del primero se busca la celeridad en la solucion
de los litigios para impartir pronta y cumplida justicia. En ese sentido, la SC 0400/2005-R de 19 de abril, sefialé que
el “...principio de economia procesal que tiene como objeto evitar que el trabajo del juez se vea duplicado y que el
proceso sea mds rapido, consiste, principalmente, en conseguir el mayor resultado con el minimo de actividad de la
administracién de justicia. Con la aplicacion de este principio, se busca la celeridad en la solucion de los litigios, es decir,
que se imparta pronta y cumplida justicia...”. En el mismo sentido se pronuncid, la SC 0803/2005-R de 19 de julio.
Actualmente, la Constitucion Politica del Estado, en su art. 178. | establece “La potestad de impartir justicia (...) y se
sustenta en los principios de independencia, imparcialidad, seguridad juridica, publicidad, probidad, celeridad, gratuidad,
pluralismo juridico, interculturalidad, equidad, servicio a la sociedad, participacion ciudadana, armonia social y respeto
a los derechos”. Conforme a dicha potestad, la administracion de justicia, en las diferentes jurisdicciones y en la justicia
constitucional, debe ser oportuna y sin dilaciones, buscando efectivizar los derechos y las garantias constitucionales.
Ademds del principio anotado, el art. 180.1 de la CPE, hace referencia a los principios procesales de gratuidad, publicidad,
transparencia, oralidad, celeridad, probidad, honestidad, legalidad, eficacia, eficiencia, accesibilidad, inmediatez, verdad
material, debido proceso e igualdad de las partes ante el juez; principios que no son tinicamente aplicables a la jurisdiccion
ordinaria, sino también a otras jurisdicciones como la indigena originaria campesina, la agroambiental y también, claro
estd, a la justicia constitucional. Sobre los principios de eficacia y eficiencia, la jurisprudencia constitucional contenida en la
SC 0010/2010-R de 6 de abril, establecié:“...El primero de ellos (eficacia) supone el cumplimiento de las disposiciones
legales y que los procedimientos deben lograr su finalidad, removiendo, de oficio, los obstdculos puramente formales; este
principio estd intimamente vinculado con la prevalencia del derecho sustancial respecto al formal y el principio de verdad
material. El segundo, (eficiencia), persigue acortar el tiempo de duracién de los procesos y obtener una mayor certeza
en las resoluciones, de manera que las personas puedan obtener un oportuno reconocimiento de sus derechos”. Por otra
parte, conviene también considerar que -por la naturaleza, fines y funciones de la justicia constitucional- la interpretacién
que se efecttia en sede constitucional recurre a diferentes métodos o criterios, partiendo de los que cldsicamente fueron
formulados por Savigny: gramatical, histdrico, sistemdtico de contexto y teleolégico y, de manera especifica, los principios
propios de la justicia constitucional, como el de unidad de la Constitucién, de concordancia prdctica o de equilibrio
moderado y de interpretacién conforme a la Constitucién y, de acuerdo a Peter Haberle, el de interpretacién favorable a
los derechos de la Ley Fundamental, asi como el derecho comparado” (Sentencia Constitucional 0178/201 [-R, de | | de

marzo de 2011).
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concurrencia en el caso, lo que implica el mayor contacto personal y directo
con los elementos subjetivos y objetivos del proceso constitucional.

Este principio, permite al juez constitucional tener una vivencia personal
de las pretensiones juridicas alegadas por las partes en el conflicto
juridico-constitucional de que se trate, asi como tener conocimiento de
los elementos probatorios existentes, y de todos los elementos de juicio
que serdn indispensables para sustentar la decision final sobre el fondo del
asunto.

De ahi que, la inmediacidn en el proceso constitucional, sélo puede alcanzar
plena y eficaz realizacién, mediante la instauracion del proceso constitucional
por audiencia (proceso oral), y en menor medida en un proceso escrito,
principalmente porque el hecho de que el juez conozca y aprecie las
condiciones morales de los litigantes, no solamente le permitird ejercitar
con eficacia sus facultades de director, sino que también podrd valorar sus
conductas y reacciones durante el desarrollo del proceso, constituyendo
ello un elemento de conviccidn que le brindard mayor seguridad para
decidir en el caso respectivo.

En este sentido, cabe considerar que el Principio de Oralidad, estrechamente

relacionado a la Inmediacidn, implica que las actuaciones se desarrollen
en forma verbal, sin perjuicio de que se deje constancia de lo actuado en
el expediente respectivo, lo que implicitamente derivard en la imperiosa
necesidad de sdlida formacion académica y forense, asi como capacidad
expositiva y de persuasién, que deben tener los profesionales Abogados que
intervengan en representacion de las partes contendientes en el conflicto
juridico-constitucional, por lo que su mencidn expresa resulta necesaria en
el Proyecto de Cddigo.

Asimismo, resulta necesario que sean precisados el sentido vy los alcances
normativos del denominado “Principio de No Formalismo” (Informalismo), asf
como también debe especificarse si su dmbito de aplicacidn serd extensible
a las Acciones Tutelares solamente, o si serd aplicable también a todos los
demads Recursos y Acciones Constitucionales, y los casos especificos de
esta posibilidad. Por otro lado, es redundante e inadecuado establecer la
“comprensién efectiva” como un Principio, dado que ese aspecto debid ser
abordado y explicado en la Exposicidn de Motivos, de que carece ahora
el proyecto, debiendo revisarse nuevamente la terminologfa utilizada en la
redaccién del texto normativo.
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6. Otros aspectos de relevancia en el Proyecto

Entre las Facultades Especiales del TCP ademas del deber de cooperacién y
colaboracion ya prevista en la citada Ley N° 27, ahora se prevé la acumulacién de
procesos, que en muchos casos se hace indispensable para evitar la dispersion
del material probatorio y de los argumentos sujetos a valoracién, asi como la
produccién de prueba complementaria o pericial, cuya utilidad se ha demostrado
ampliamente durante las gestiones anteriores. De ahi que, el TCP “cuando estime
necesario y corresponda, podrd disponer la produccién de prueba complementaria
o pericial, en caso de tratarse de procesos en los cuales intervengan las naciones y
pueblos indigena originario campesinos, para lo cual establecerd el tiempo en que ellas
deberdn ser producidas”, todo lo cual serd recibido y valorado en audiencia, sirviendo
de elemento accesorio a ser considerado al momento de emitir Resolucion en
el plazo legalmente establecido. En concordancia con estos criterios, se prevé
también que el TCE antes de pronunciar resolucidn, de oficio o a instancia de parte,
podrd sefalar Audiencia Publica (segln parece, en resguardo de los Principios de
Ordlidad e Inmediacién) para que en el proceso constitucional de que se trate, las
partes involucradas y el Ministerio Publico fundamenten sus pretensiones, siendo
obligatoria la presencia de la Procuraduria General del Estado, tratdndose de la
defensa de los intereses del Estado. Asimismo, el TCE de oficio o a peticién de parte,
y a través de la Comision de Admisidn, podrd determinar las medidas cautelares que
estime necesarias, aspecto éste que es extensible también a los Jueces y Tribunales
de Garantfas Constitucionales en el conocimiento de las Acciones Tutelares que les
corresponden, a fin de asegurar la eficacia y efectividad de la justicia constitucional
en el pafs.

Sobre las Resoluciones del TCP vy sus efectos, se mantiene la distincién entre
Autos, Declaraciones y Sentencias Constitucionales, asf como la obligatoriedad que
tienen los Jueces Constitucionales de emitir Resolucién Constitucional en el caso
concreto, sin posibilidad de alegar insuficiencia, ausencia u obscuridad de la norma.
Asimismo, en el proyecto se pretende establecer una norma general respecto a
las citaciones y notificaciones, estableciendo como regla general la notificacion por
cédula, sin mencionar su cardcter subsidiario a la notificacion personal que es la
garantia indispensable para el pleno ejercicio del derecho a la defensa, como la
misma jurisprudencia constitucional lo ha establecido, por lo que es urgente su
reconsideracion.

Por otro lado, debe resaltarse ademds la norma proyectada para asegurar la
difusion informativa del contenido de la Resolucién Constitucional adoptada
respecto a las partes del proceso, que serd comunicada el mismo dia de la
notificacién, a través del correo electréonico personal, siendo necesario precisar
que éste accionar no constituye forma de notificacién vdlida, y que solamente es
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realizado con fines informativos acerca del resultado del proceso, por lo que ahora,
el sefialamiento del correo electrdnico se constituye en uno de los datos personales
que deben insertarse necesariamente al momento de la interposicion de la Accidn
y/o Recurso Constitucional. Por otro lado, vy respecto a la necesaria difusion de
las decisiones pronunciadas por la Jurisdiccion Constitucional, se debe considerar
la necesidad de publicacién en la Gaceta Oficial de Bolivia, de todas aquellas
Sentencias Constitucionales que declaren la inconstitucionalidad de una norma, y/o
en su caso dejen sin efecto una o varias normas del ordenamiento juridico, asi
como aquellas Sentencias, cuyos alcances y relevancia juridica ameritan exhortar al
Organo Legislativo la sustitucién de la Ley impugnada y declarada inconstitucional
en su totalidad, ello a fin de evitar el eventual vacio juridico producido como
efecto del test de constitucionalidad realizado al momento de emitir la decisidn
jurisdiccional del TCP, Asi también, de forma reiterada se establece expresamente la
cosa juzgada constitucional, asf como el cardcter obligatorio y el efecto vinculante de
las Resoluciones Constitucionales del TCP sin diferenciar claramente su dmbito de
aplicacién, lo que amerita un mejor desarrollo legislativo.

En este sentido, se debe tener presente que el Cddigo debe responder
basicamente las siguientes cuestiones: (A quiénes obligan las decisiones del TCP? {Qué
parte de la sentencia constitucional es obligatoria? (Durante cudnto tiempo deben ser
obligatorias o vinculantes estas decisiones?. A este efecto, es Util recordar que las
Resoluciones Constitucionales emitidas por el TCP producen automdticamente el
efecto de cosa juzgada constitucional, en virtud de que provienen de un auténtico
Tribunal Constitucional (expresion del sistema concentrado), que en el caso nuestro
es ademads Plurinacional, por lo que sus decisiones despliegan los mismos efectos
juridicos que las decisiones emitidas por los maximos tribunales ordinarios en
el dmbito jurisdiccional; sin embargo, la posicion juridica especial del TCP que es
radicalmente diferente a la de un tribunal ordinario, se manifiesta precisamente en
los efectos (jurfdicos y muchas veces polfticos) de sus decisiones, lo que implica
efectos mayores en amplitud y trascendencia juridicas, que los inherentes a la
cosa juzgada como tal, para asi lograr la realizacion de las funciones que la misma
Constitucidn le asigna. Esto significa, que de acuerdo a la Constitucidn y la misma
Ley del TCP las Sentencias Constitucionales vinculan a todos los jueces, tribunales
y autoridades publicas (judiciales o administrativas), hayan intervenido o no en el
proceso constitucional de donde emerge la decisién, y en virtud de esa fuerza
vinculante que emana de los precedentes constitucionales, también extienden su
obligatoria observancia hacia los particulares, por cuanto éstas decisiones implican la
interpretacién Ultima y definitiva de la Constitucion Boliviana.

En mérito de lo expuesto, y en respuesta a las cuestiones antes planteadas, se
puede precisar que: i) las sentencias constitucionales emitidas por el TCP vinculan
ineludiblemente a todos los Organos del Estado, a los jueces y Tribunales de justicia
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ordinaria y a las autoridades administrativas, asf como también a los particulares
(aunque no hayan sido parte del proceso constitucional); i) las sentencias
constitucionales contienen el efecto vinculante, no solamente en su parte dispositiva
(a veces aplicable inter partes), sino también en su ratio decidendi, es decir en la
parte considerativa que fundamenta juridicamente la decisidn; iii) las sentencias
constitucionales vinculan de manera indefinida a todos los sujetos procesales
sefialados anteriormente, y también al mismo Tribunal que debe observar sus
propios precedentes en casos andlogos, sin perjuicio de que en determinado
momento vea la necesidad de realizar un cambio de entendimiento a través de
una modulacién jurisprudencial, que deberd estar razonada y fundamentada con
argumentos facticos y juridicos suficientes. Estos son, definitivamente, los aspectos
que indispensablemente deben quedar expresados y aclarados en el Cédigo que se
ha proyectado para regir la sustanciacion de los procesos constitucionales.

Adicionalmente a lo sefialado, en el proyecto también se ha visto por conveniente
insertar Normas Comunes de Procedimiento en las Acciones de Inconstitucionalidad,
Conflictos de Competencia, Consutltas y Recursos Constitucionales, especificando
detalladamente los requisitos (sin diferenciarse si son de forma o de contenido)
que deben cumplir los memoriales respectivos, y el indispensable patrocinio de
Abogado(a) en estos casos; asimismo, se establece la perentoriedad de los plazos,
que seran computables en dias hébiles, siempre a partir del dia siguiente a la
notificacién con la Resolucion respectiva, con el apercibimiento de rechazo en caso
de incumplimiento. En caso de rechazo de la accién o recurso, por parte de la
Comision de Admision, ello dard lugar -de acuerdo al proyecto- a la impugnacién
via"'revocatoria” (suponemos que se refiere a una reposicién, mas que a un recurso
de revocatoria en sentido administrativo) a ser resuelta por la misma Comisién, sin
recurso ulterior alguno. Para este efecto, se prevé detalladamente el trdmite que
seguird la Accidén o Recurso presentado ante la Comision de Admision, que puede
disponer el rechazo de los mismos en caso de incumplimiento de requisitos, o en su
caso la prosecucién del proceso.

Asfl también, entre las Reglas Generales para el procedimiento en las Acciones de
Defensa, el Proyecto establece que la accion deberd presentarse en forma escrita, con
excepcion de la Accidén de Libertad que puede presentarse en forma oral'’, aspecto
éste que pone en evidencia la importancia del Informalismo en la tramitacion de ésta
accion tutelar; lo que no impide que se exija la constancia de que la misma no fue
interpuesta anteriormente ante otro Juez o Tribunal de Garantias Constitucionales,
a fin de evitar dualidad de procesos y de pronunciamientos jurisdiccionales, y que

19 Recientemente, el Tribunal Constitucional de Bolivia, considerando el deber del Estado de garantizar a toda
persona el eficaz ejercicio de sus derechos, eximiéndole del cumplimiento de formalismos procesales, también
ha visto pertinente analizar el aspecto procesal en la tramitacion de la actual Accion de Libertad, y la posibilidad
de su presentacion en forma oral, cuya fundamentacion y sub-reglas aplicables pueden verse en la jurisprudencia
constitucional contenida en la Sentencia Constitucional 0128/201 | de 21 de febrero.Ahora disponible virtualmente
en la pagina web del Tribunal Constitucional: http://www.tribunalconstitucional.gob.bo/
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puede ser salvado mediante la firma de una Declaracién Jurada o alguna forma de
registro de constancia. Otra innovacién es la posibilidad de que el Juez o Tribunal
de Garantfas Constitucionales, a peticion de la parte accionante, le designe un
Defensor Publico cuando la parte no se encuentre asistida de un(a) Abogado(a)
particular, salvo para la Accidén de Libertad, en la que no se necesita el patrocinio
profesional, quedando sujeta la intervencidn y asesoramiento profesional, a la libre
decision del recurrente. En todo caso, no serdn admitidas Acciones de Defensa
que hayan sido tuteladas anteriormente, y en las que coincidan sujetos, objetos,
hechos y circunstancias, asi como tampoco es admisible, de acuerdo al Proyecto,
la interposicion simultdnea de alguna Accién de Inconstitucionalidad, respecto a las
normas que rigen la tramitacion del proceso constitucional. También se establece
normativamente la intervencidn y participacién de personas naturales o juridicas
que prueben interés legitimo (en calidad de terceros interesados) en las Acciones de
Defensa, cuyas alegaciones podrdn ser admitidas por el Juez o Tribunal de Garantfas
Constitucionales segin su necesidad y conveniencia para la dilucidacion del caso
concreto.

7. Conclusiones preliminares

Esas son algunas de las disposiciones y reglas de procedimiento previstas para cada
una de las Acciones y Recursos Constitucionales, que se encuentran ampliamente
detallados en el Proyecto de Cédigo de Procedimientos Constitucionales que ahora
se comenta. Cabe dejar constancia de que los comentarios y las observaciones
formuladas ahora, Unicamente pretenden poner en evidencia algunos de los aspectos
esenciales y que voluntaria o involuntariamente fueron omitidos en su consideracién
al momento de la redaccién del Proyecto, lo que requiere ser subsanado de manera
inmediata.

Ahora bien, respecto a las interrogantes formuladas al inicio de este documento
de andlisis, cabe sefialar que habiéndose justificado la denominacion de Cddigo Procesal
Constitucional como apropiada para el proyecto, su aparicidn es absolutamente
loable, a fin de concretizar la autonomia del Derecho Procesal Constitucional como
disciplina especializada en nuestro pais, de acuerdo a la tendencia latinoamericana
en esta materia, siendo necesario e indispensable ahora su desarrollo normativo,
doctrinal y jurisprudencial; asimismo, siendo un nuevo cuerpo normativo, éste no
debe prescindir de una Exposicién de Motivos que logre fundamentar factica y
juridicamente sus objetivos y esenciales propdsitos, a fin de demostrar su oportuna
aparicién y necesaria incorporacion al ordenamiento juridico constitucional de
Bolivia.

Para finalizar, cabe advertir la necesidad de revisar y debatir nuevamente a
nivel de la Asamblea Legislativa Plurinacional, y sus Comisiones respectivas, el Tftulo
adecuado para el Proyecto, establecer los fines del Cddigo proyectado (que como
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se dijo, debieron ser parte de una Exposicién de Motivos), aclarar los alcances de
la Interpretacion Constitucional (que requiere una revision exhaustiva a la luz de la
doctrina constitucional contempordnea, dejando de lado la limitacién a los métodos
gramatical e histdrico) y el efecto vinculante de los precedentes constitucionales
(cuyos alcances deben quedar claramente establecidos), asi como precisar la
legitimacion activa del Ministerio Publico en los casos necesarios, debiendo aclararse
también la naturaleza de la Accién de Cumplimiento, la pertinencia de un plazo
prudente para la interposicién de la Accién de Inconstitucionalidad, y la legitimacion
activa en los Conflictos de Competencia, de acuerdo a la nueva organizacion
territorial del Estado Plurinacional de Bolivia. Por tanto, la discusion constitucional
para el desarrollo éptimo del Derecho Procesal Constitucional en nuestro pafs, aiin
estd abierta.
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l. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Desde siempre, una de las caracteristicas del término terrorista es que ha sido
usado por las fuerzas mas opuestas para criminalizar al opositor. De este modo, es
un cldsico que se mezclen los actos delictivos que sf tienen tal naturaleza con las
acciones de los movimientos de liberacién nacional y la autodeterminacién de los
pueblos. Por ejemplo, es sabido que en la guerra fria EEUU propagandizé como
‘combatientes por la libertad’ a fuerzas, como las de Bin Laden, a las que hoy acusa
de ‘terroristas’. Bin Laden justifica el ataque del || de septiembre aduciendo que
EEUU es el peor terrorista. Para Moscy, el peor terrorismo es el de los chechenos
separatistas y para éstos el mayor terrorismo es el del ejército ruso que arrasd su
capital matando a decenas de miles de civiles. Israel ataca a Hamas e Hizbolah como
terroristas, pero Siria y muchos pafses musulmanes les consideran independentistas
palestinos.

De la misma manera, también en la actualidad, la carga emocional de dicho
término conlleva que esté de moda usarlo para estigmatizar a cualquier persona,
delincuente o no, a la que quiera convertirse en enemiga del pueblo. Asi, por
ejemplo, es usual que la clase politica y la opinidn publica usen expresiones como las
siguientes:‘terroristas domésticos” para referirse a los hombres que maltratan a sus
mujeres;‘‘ciberterroristas” para denominar a los hackers que pretenden causar dafios
en los ordenadores atacados u obtener informacién;"‘terroristas medioambientales”,
hasta llegar al “terrorismo forestal”, para calificar la provocacién de incendios; o
“terrorismo vial”, en referencia a quienes circulan violando los limites de velocidad

Sin embargo, terrorismo no es cualquier cosa. Hay que ser muy cuidadoso
al etiguetar un fendmeno criminal con el rétulo “terrorista”, puesto que esa
animadversién comporta que la delincuencia asi denominada, mas alld de su
tratamiento legal mds severo, sea también percibida como tal a nivel social. Asf,
por ejemplo, un “ciberterrorista”’ es peor que un hacker informdtico, un “terrorista
forestal” es mds reprochable que un pirdmano, o un “terrorista doméstico” es
mas execrable que un maltratador. De este modo, si la ciudadanfa siente que un
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delincuente es catalogado como “terrorista” por un Gobierno determinado o por
sus medios de comunicacién, aceptard que se le combata a toda costa, “cueste lo
que cueste”, a la vez que se le desprestigiard. No obstante, tal forma de proceder
no es un buen augurio para el respeto de los derechos y garantfas constitucionales
que han de caracterizar los Estados democrdticos de Derecho y su proceso de toma
de decisiones politicas. Por el contrario, este tipo de estratagemas caracterizan a las
dictaduras que, para perpetrarse en el poder y silenciar las voces criticas, convierten
en criminales a quienes alzan su voz contra el poder constituido.

El terrorismo, en realidad, es una forma de criminalidad muy grave, pero también
muy concreta, cuya tipificacién la encontramos en el articulo 133 del Cdédigo Penal
"“El que formare parte, actuare al servicio o calaborare con una organizacién armada
destinada a cometer delitos contra la seguridad comdn, la vida, la integridad corporal,
la libertad de locomocidn o la propiedad, con la finalidad de subvertir el orden
constitucional o mantener en estado de zozobra, alarma o panico colectivo a la
poblacién o a un sector de ella, serd sancionado con presidio de quince a veinte
afos, sin perjuicio de la pena si se cometieran tales delitos.”; de lo que se infiere que
esta figura delictiva esta caracteriza por los siguientes rasgos:

Su primera caracteristica es el uso habitual de armamento idéneo para la
realizacion de sus finalidades delictivas. En concreto, suelen usarse armas de fuego
y artefactos explosivos, como parte del esquema y funcionamiento de la actividad
terrorista.

En segundo lugar, se afirma undnimemente que este fenémeno se caracteriza por
la realizacién de delitos graves contra las personas: homicidios, asesinatos, lesiones,
secuestros, coacciones, etc., de manera reiterada e indiscriminada, mediante el uso
de las armas vy los explosivos que posee ese grupo. De este modo, la violencia es el
medio del que se vale el terrorismo para conseguir sus propdsitos (politicos).

En tercer lugar, el terrorismo es susceptible de crear un estado de inseguridad,
miedo colectivo y coaccidn. Sin atacar la paz publica o a la seguridad ciudadana —de
toda la sociedad en general o de un grupo en particular, los terroristas no tienen
nada con lo que obligar a un Gobierno, a la poblacién o a un grupo a que adopten
ciertas decisiones o se comporten de una manera determinada. De este modo,
dicho elemento se encuentra indefectiblemente unido al anterior: es necesario que
de modo continuado se realicen delitos graves e indiscriminados contra las personas
para que objetivamente se pueda crear tal situacién de terror.

Situacién de miedo colectivo que, en cuarto lugar, es la forma para poder
conseguir la finalidad politica que, en Ultimo término, persigue este fenémeno. Por
tanto, la comisién de delitos contra las personas de manera violenta vy reiterada,
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actividad que es idénea para crear una situacion de miedo y coaccién, responde a
un fin politico Uttimo. El terrorismo se orienta a la consecucidn de una meta polftica.

Por dltimo, es necesaria la existencia de una banda, organizacién o grupo delictivo
que dé cobertura a sus acciones, el cual ha de reunir las siguientes caracteristicas
para poder diferenciar una asociacién criminal de un conjunto de personas que
actlan en forma de coautorfa, bien una, bien, incluso, varias veces (éste es el
denominado elemento estructural que define el terrorismo): primero, que exista
realmente una banda, es decir; una asociacidén de varias personas que tenga por
objeto cometer delitos; segundo, que tal banda sea armada, esto es, que utilice
en esa actuacién delictiva armas de fuego, bombas de mano, granadas, explosivos
u otros tipos de armamento semejantes. Es absolutamente imposible imaginar
el fendmeno terrorista sin la presencia de esta propiedad; tercero, es esencial la
nota de permanencia y estabilidad del grupo armado, que exige que se trate de
agrupaciones u organizaciones de las que nacen vinculos estables o permanentes
y nunca transitorios o de cardcter ocasional; y, cuarto, que la relacién entre sus
miembros y la distribucién de funciones esté presidida por las ideas de jerarquia y
disciplina.

Asl, pues, con el término terrorismo deben denominarse aquellas conductas
delictivas violentas, reiteradas e indiscriminadas; dirigidas contra bienes juridicos
personalisimos; capaces de instrumentalizar a las personas para conseguir fines
politicos; y realizadas por bandas, organizaciones o grupos armados. Por tanto, el
terrorismo utiliza un método determinado, a saber; el uso de una violencia de tal
intensidad que es susceptible de originar terror en la sociedad, mediante la cual
persigue la finalidad de conseguir cambios politicos.

En el dmbito del terrorismo cada acto concreto no sélo lesiona el bien juridico
personal atacado por ese atentado, sino que trasciende al dafio especifico. De este
modo, la actividad delictiva contra las personas caracteristica de este fendmeno
tiene que realizarse de modo reiterado (es decir, continuo) e indiscriminado (esto
es, aleatorio). El mensaje de un atentado terrorista es que volverd a ejecutarse ese
hecho u otro igual de destructivo, mientras el statu quo que se pretende modificar
siga inalterado —de aqufla importancia de la continuidad o la reiteracidn delictiva-. Asf,
a la concreta persona atacada no sélo se le lesionan sus bienes mds fundamentales
sino que también es instrumentalizada, y lo es en un doble nivel.

Por un lado, el recado enviado con la comisién del hecho se dirige a toda
la sociedad o a un grupo y conlleva la alteracidon de la paz publica, esto es, la
transformacion de un estado de tranquilidad y sosiego social trascendentes en una
situacién de miedo o terror colectivo por la propia vida. De aquf la relevancia del
elemento de indiscriminacion, puesto que, de este modo, la concreta victima tiene
sélo un valor simbdlico, como portadora del mensaje, con efectos masivos, de que a
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cualquiera puede sucederle lo mismo; sobre todo a aquéllos que se interpongan en
SU camino o se opongan a sus planes.

Por el otro lado, el mensaje del acto concreto también se dirige al Gobierno
con la intencion de conseguir unos fines (politicos) determinados; mensaje que no
llamarfa su atencidn si no existiese esa situacion de miedo colectivo. Puesto que
la sociedad reclama proteccién del Estado, éste es mds vulnerable a las demandas
terroristas si la poblacidon esta atemorizada. Por tanto, la creacién de terror general
es a la vez fin y medio.

En definitiva, pues, el alcance fisico de esa interaccién social violenta, que es
menos letal y destructiva que la ocasionada por otros fendmenos, conlleva un
impacto psiquico de tal magnitud que es idéneo para atemorizar a los miembros
de una sociedad determinada y para dirigir los comportamientos de los gobiernos.

Es mds, si el terrorismo se caracteriza por la ejecucion de delitos violentos
contra las personas que de modo repetido y aleatorio sean susceptibles de
instrumentalizar a sus victimas, las concretas infracciones que tiene que realizar una
organizacidn terrorista han de atentar contra los bienes personales mds esenciales
de los individuos, puesto que tienen que ser idéneas para producir intimidacién
y conmocién. Sdlo vulnerando y poniendo en peligro la vida, salud, integridad y
libertad de las personas es posible alterar la paz publica en el sentido indicado, esto
es, crear temor por la propia vida, y, en consecuencia, forzar a los gobiernos a que
atiendan las peticiones terroristas.

En consecuencia, no puede ser terrorista la actividad que sdlo dafie bienes
materiales. Por el contrario, las infracciones terroristas tienen que afectar a los bienes
mas preciados de las personas.

Por las mismas razones, el terrorismo se encuentra indefectiblemente unido a la
existencia de una organizacién delictiva. La organizacién es la que proporciona los
medios para ejercer la violencia con un minimo grado de éxito y supervivencia: tanto
los concretos delitos como el sustrato de intimidacion necesario. En consecuencia,
pues, no puede hablarse de terrorismo individual, puesto que no resulta plausible
que un sujeto por libre, sin la cobertura de una organizacién, tenga la suficiente
potencialidad para ejecutar delitos de modo continuado, sembrar el terror social y
presentar demandas politicas con proyeccidn de estabilidad. La conducta aislada de
un sujeto no se presenta como iddénea ex ante a fin de convencer a la poblacidn y
al Gobierno de que se ha instalado en el dmbito de la violencia polftica y es factible
que allf siga durante mucho tiempo.

Por tanto, obsérvese como el bien jurfdico atacado por el terrorismo en los
estados democrdticos es triple: en primer lugar, el bien juridico concreto protegido
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por cada delito comun, esto es, la vida, integridad fisica, libertad, etc.; en segundo
lugar, la paz publica en su acepcidn de estado colectivo de tranquilidad y sosiego por
la propia vida; y, por Ultimo, las vias democrdticas de toma de decisiones politicas, es
decir, el poder del pueblo como unico legitimado para decidir sobre el contenido de
las leyes y de las politicas publicas, desde un plano simbdlico.

Hasta aqui, pues, se han analizado las caracteristicas del terrorismo en cuanto
fendmeno criminal. Ahora bien, a continuacion hay que estudiar la forma de imputar
los delitos cometidos en este dmbito a individuos concretos. Es decir; el terrorismo
es un fenédmeno delictivo que, como toda forma de criminalidad, ha de poder
imputarse a sujetos concretos. Asi, puede surgir responsabilidad individual mediante
dos mecanismos de imputaciéon penal: en primer lugar, obviamente, son responsables
de delitos de terrorismo aquéllos que ejecuten los delitos-fin de la organizacion, es
decir; quienes ponen bombas, matan, secuestran, etc. Ahora bien, por el otro lado,
la realidad demuestra que en el terrorismo son esenciales para el mantenimiento
de la banda armada y para la perpetracién de delitos desde ella otras conductas de
colaboracion con sus actividades. Al ser éste un fendmeno de marcado componente
ideoldgico, existen muchas personas que sin pertenecer a la propia organizacidn
le prestan su apoyo de distintos modos; ayuda sin la cual serfa muy dificil, si no
imposible, poder llevar a cabo sus actividades de una manera tan eficaz. Asf, dichos
colaboradores son sujetos que, pese a no ejecutar los delitos, ponen a su servicio

medios materiales vy logisticos.

En consecuencia, para poder hablar de colaboracidn con banda armada terrorista,
es necesario que se preste algun tipo de soporte material o logistico, ya sea a través
de hechos, de ideas o de experiencias. El acto delictivo concreto debe mostrar
una idoneidad, en virtud de su dotacién de medios, hombres y estructuras, para
obtener su objetivo de comision de los delitos concretos de que se trate. Desde
esta concepcion, pues, es necesario que se realicen conductas que contribuyan a las
actividades delictivas de la banda armada para la atribucidn de responsabilidad, por
lo que un perteneciente a efectos penales tiene que ser un miembro activo de la
organizacién

Sin embargo, al requisito consistente en aportar una ayuda iddnea para la
consecucion de los delitos-fin de la organizacion terrorista no es el Unico que tiene
que concurrir en aras a la imputacion de un delito de colaboracion. Por el contrario,
a éste se le ha de sumar un segundo requisito, a saber: cuando un aparato politico
supuestamente terrorista realiza acciones de naturaleza tanto legal como ilegal sélo
puede condenarse a los sujetos que colaboraron con esa “rama” ilicita a través de
hechos concretos, pero no a quienes desempefiaron una conducta neutral dentro
de tales organizaciones como informar en virtud de su condicién de abogado o
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aportar dinero para algin tipo de campafa politica o social, o para financiar la vida
privada de un sujeto.

1. SUBSUNCION EN EL PRESENTE SUPUESTO DE HECHO
|. EXISTENCIA DE ORGANIZACION TERRORISTA:

Como se ha indicado, para poder colaborar con una organizacién terrorista es
indispensable, y de sentido comdun, la existencia de una banda que contenga tales
caracteristicas. Es obvio que sin un sujeto de inhesién, desaparece toda opcidn de
colaborar con el terrorismo. Por tanto, han de concurrir el susodicho elemento
estructural, la ejecucién de delitos violentos contra las personas de forma reiterada
e indiscriminada, la idoneidad de los actos violentos para sembrar el terror entre la
poblacién v la finalidad de alteracién del orden democrdtico.

Pues bien, en el caso que nos ocupa es ciencia ficcion poder atribuir estos
elementos al grupo que, segin la acusacion publica, fue financiado por Branko
Marinkovic, formado por los sefiores Michael Dwywer, Arpad Magyarosi y Eduardo
Rosza.

En primer lugar, comenzando por el elemento estructural, se ha indicado la
necesidad de la existencia de una banda o grupo armado. Ciertamente, en el hotel
las Américas aparecieron muertos dichos tres sujetos que, unidos, puede entenderse
que formaban un grupo. En realidad, también unos amigos que se van juntos a pasear,
a comer o en bicicleta conforman un grupo.Ahora bien, en el dmbito del terrorismo
es indispensable que dicha asociacién de varias personas tenga por objeto cometer
delitos, y, sobre todo, que tal grupo sea armado. No se puede sembrar el terror
sin la comisién constante de delitos previamente planificados ni sin el armamento
idéneo para amedrentar a la poblacion. Pues bien, del video aportado como prueba
se desprende que las armas halladas en el lugar de los hechos mencionados fueron
puestas por la propia policia. Concretamente, la grabacién muestra como los agentes
de la autoridad colocaron una pistola Glock y unos cartuchos de dinamita, para que
pareciera que ya los posefan las personas que forman la banda tildada de terrorista.
En consecuencia faltarfa ya, de entrada, una asociacion que contara con los medios
idéneos para perpetrar delitos graves contra las personas.Y; a mayor abundamiento,
tampoco consta una planificacién sistemadtica y generalizada de atentados contra la
poblacién civil, que convierte un grupo en un grupo criminal. Por tanto, en el caso

que nos ocupa no hay ni grupo delictivo ni banda armada.

Ademds, ahondando en el elemento estructural y en el modus operandi
caracteristicos del terrorismo, en segundo lugar, se exige la permanencia y estabilidad
de tal grupo armado. Es decir; se ha de demostrar por parte del poder publico la
realizacidon de acciones de modo estable o permanente por parte de esa banda
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dotada de armas, mds alld de uno o varios hechos ocasionales. Sin embargo, en el
caso de autos, no existe ningun indicio sobre la planificacion y/o ejecucidn reiterada
de hechos delictivos. Es decirno hay elementos de prueba que muestren la existencia
de una organizacién con un plan de actuacién delictiva extendida en el tiempo. Por
el contrario, sélo se le atribuyen dos actos delictivos aislados.

Actos respecto de los cuales ha de indicarse, ademds, que, por un lado, no fueron
atentados contra los bienes juridicos personales mds preciados de los individuos ni,
por el otro, fueron aleatorios —por lo que no es posible la creacién de una situacion
de terror o miedo colectivo consustancial al término terrorismo.

Por un lado, como se decfa, tales conductas sdlo crearon dafios materiales, no
personales, y las explosiones no eran idéneas para afectar la vida de las personas.
Como los hechos de este caso indican en el supuesto atentado contra el domicilio
del Sr. Sadl Avalos, diputado del MAS, sdlo se ocasionaron la rotura de cristales.; y, en
el domicilio del Cardenal Julio Terrazas, simplemente se averié un portdn; ademds
es importante recordar que el propio Fiscal Marcelo Sosa ARCHIVO la denuncia de
Saul Avalos y el Cardenal Julio Terrazas manifestd judicial y publicamente su voluntad
de no acusar, ya que nunca fue informado del avance de alguna investigacidn, incluso
podemos afirmar sin lugar a dudas, que el atentado a la casa del Cardenal Julio
Terrazas NUNCA FUE INVESTIGADO, PEOR AUN ESCLARECIDO, nunca el Fiscal
Sosa informé sobre este hecho, aunque la poblacidn vy las evidencias incriminan
como autores de este atentado al hoy Mayor Walter Andrade y a la Policia Marilyn.

En consecuencia, tales hechos no atentaron contra los bienes juridicos mas
esenciales de los seres humanos, otra de las caracteristicas esenciales del terrorismo.
También las asociaciones en defensa de los animales causan dafios materiales,
normalmente a bienes juridicos publicos, y no por ello son terroristas.

Por el otro lado, entre las dos “victimas” de ambos actos concretos, ademas de
que no sufrieron ninglin rasguio, no existe ninguna relacién ideoldgica. Este dato es
de suma importancia, pues conlleva que ningiin miembro de un grupo social se ha
podido sentir identificado como eventual futura victima. Asf, pues, es imposible que
se sembrase el terror entre la poblacién o una parte de ella. Como se ha indicado, el
terrorismo se vincula a una ideologia especifica que es la que determina la existencia
del “grupo enemigo de los terroristas”, esto es, aquéllos que no comparten sus
postulados o se oponen a sus planes,generalmente, el total de la sociedad democritica.
Ahora bien, también puede tratarse, en ocasiones, de colectivos profesionales: asf,
policias, jueces, miembros del ejecutivo, etc. Todos estos sujetos, todos nosotros, por
el mero hecho de pensar distinto, nos convertimos en los posibles objetivos de los
actos sanguinarios. De aquf, por un lado, la despersonificacidn a la que se somete a
la concreta victima cuando es lesionada, y, por el otro, la sensacién de desasosiego y
preocupacion por la propia vida de los miembros del colectivo social. Sin embargo,
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obsérvese que entre un vice-ministro del Gobierno y un cardenal critico con éste no
existe ninguna relacién. Mds bien pareciera que ambos hechos hayan sido realizados
por grupos radicalmente opuestos, sin ninguna conexién entre ellos y de forma
aislada. Y, los hechos aislados, sin que exista prondstico de reiteracion delictiva no
son mas que eso, delitos comunes independiCiertamente, la acusacién publica ha
defendido la teorfa conspirativa consistente en que el atentado contra el Cardenal
Julio Terrazas fue una estratagema usada por grupos contrarios al poder constituido
para amedrentar a la poblacion a que se levantase contra el Gobierno. Sin embargo,
de poder probarse esto, sigue faltando el elemento consistente en que un colectivo
social viva aterrorizado. Sin terror no puede haber terrorismo. Defender lo contrario
implica un totalitarismo irracional que sustituye al Estado democrético de Derecho

por otra cosa, por otro modelo de gobierno.

Asl, pues, hasta aquf se ha puesto de relieve que en el caso de autos no concurre
ni un grupo armado, ni un grupo que realice de forma reiterada e indiscriminada
delitos contra los bienes juridicos mas preciados de las personas. Pero, si esto no
fuera suficiente, falta también la finalidad politica perseguida pon el grupo, es decir, la
coaccion al Gobierno. La comisidn de delitos violentos, reiterados e indiscriminados
ha de enviar; en Ultima instancia, un mensaje al poder constituido para que sucumba
a sus peticiones. Sin embargo, en este caso, en todo caso, el Gobierno tendria que
estar agradecido de que se “'sacara de circulacion” a una de las voces mds criticas con
el poder estatal actual. Parece dificil amenazar a un Gobierno realizando conductas

que le benefician.

En definitiva, si se considera que Al Qaeda y el grupo encabezado por el Sr
Rosza son lo mismo, esto es, ambos son terroristas, los principios de igualdad y
proporcionalidad, tan preciados desde la llustracidn y que caracterizan al Derecho
penal moderno, resultan gravemente vulnerados. Como es sabido, los casos
diferentes han de tratarse de modo diferenciado y la pena de un delito ha de ser
proporcional al injusto del hecho cometido. El terrorismo se sitda en la cuspide de
la delincuencia y, por tanto, debe sélo aplicarse en aquellos casos que mediante la
muerte, la destruccion y el terror se obligue a los gobiernos y a su poblacién a actuar

conforme a las convicciones de los terroristas. Rosza no es Bin Laden.

2. VINCULACION DE BRANKO CON LA SUPUESTA BANDA ARMADA
TERRORISTA

Si'se impone la razén, parece obvio que no existiendo organizacion terrorista no
puede haber, por coherencia, colaboracién individual con esa asociacion ilicita, hecho
que, precisamente, se le imputa a Branko.
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Pero es que, ademds, aunque alguien se atreviera a defender desde la Idgica del
razonamiento juridico que asf es, Branko no realizé ningidn acto de colaboracién
material con el susodicho grupo.

Los hechos en este caso ponen de relieve que Branko aportd dinero a una
corporacion civil, la Casa de Campafia, la cual tenfa como finalidad coordinar con
todas las Instituciones de Santa Cruz la estrategia de campafia, la estrategia politica
y el financiamiento de toda la estructura de campafa de los Cabildos. Por tanto,
se trata de una asociacidn perfectamente licita, en concreto, de una corporacién de
naturaleza politica y social. De hecho, los aportes econdmicos que financiaban esta
Casa de Campafia eran abiertos y provenfan de empresas, empresarios, gremios,
trabajadores, agricultores y la ciudadanfa en general: se abrieron cuentas de banco
para que la gente comun apoyase con lo que pudiera.

De este modo, si dicha corporacién realizd, ademads, actividades ilegales
(terroristas) consistentes en la entrega de dinero al grupo encabezado por
Rosza, hay que probar, respecto a Branko, un elemento para hacerle responsable
como colaborador: a saber, el conocimiento (y benepldcito) de Branko de que su
financiacion se estaba utilizando para sufragar gastos de una organizacion terrorista.
Esto es, el dolo, que configura el elemento subjetivo de este tipo delictivo.

Cuando un aparato politico supuestamente terrorista realiza acciones
de naturaleza tanto legal como ilegal sélo puede condenarse a los sujetos que
colaboraron con esa “rama” ilicita a través de hechos concretos, pero no a quienes
desempefiaron una conducta neutral, como aportar dinero para algin tipo de
campafia politica o social. En Ultima instancia, si los miembros de esa corporacién,
en apariencia licita, deciden hacer un uso ilegitimo de las aportaciones obtenidas, se
rompe el nexo de imputacién entre la aportacion dineraria y la ulterior entrega a una
asociacién criminal. Es decir, sélo cabria imputar responsabilidad por colaboracién
con banda armada a quien facilitase el dinero directamente a la organizacion
terrorista. Sin embargo, puede constatarse que ésta no fue la conducta de Branko.

.- HECHOS FACTICOS COMPROBADOS.-

Durante el transcurso de la “investigacion” llevada a cabo por el Fiscal Marcelo
Sosa Alvarez se han llegado a comprobar fehacientemente los siguientes extremos:

|. El ciudadano Eduardo Rozsa Flores fue traido al Pafs por gente vinculada al
Gobierno, a este razonamiento se puede llegar facilmente por la existencia
de varios mails entre Eduardo Rozsa Flores y el camarada Linera, ademads
existia una fuerte afinidad y amistad entre Eduardo Rozsa Flores vy el
terrorista venezolano “Carlos” y finalmente existen pasajes pagados por
la Embajada de Venezuela. Hechos no investigados ni mencionados por el
Fiscal Sosa.
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2. El grupo de Eduardo Rozsa Flores estaba integrado por miembros de la
Policia Boliviana, tal es el caso del hoy Mayor Walter Andrade y de la Policfa
Marilyn, quienes nunca actuaron como agentes encubiertos sino como
agentes provocadores. El hecho de que estos policias, integrantes de la
supuesta banda terrorista, no hubiesen sido imputados demuestra que el
Gobierno conocia y dirigia al referido grupo.

3. Elatentado a la casa del Cardenal Julio Terrazas fue cometido en un vehiculo
Toyota Starlet en el cual iban 4 ocupantes y una era mujer y la Unica mujer
del grupo era la policla Marlin. Hecho tampoco investigado por el Fiscal

Sosa.

4. Se ha violado el principio del juez natural, llevando a cabo una investigacién
bajo controljurisdiccional de un juez de un lugar distinto al que supuestamente
ocurrieron los hechos y en el cual se encuentran las supuestas pruebas

materiales.

5. El caso Sosa sdlo ha servido para demostrar, por una parte, que el Gobierno
controla y maneja a su antojo al Ministerio Publico y a los Jueces; y para
perseguir, encarcelar y desarticular a la oposiciéon democrdtica de otra parte,
pero también ha servido para desmovilizar a todo un pueblo que reclama

autonomia, libertad y democracia.

6.  Elcaso Sosahaservido para esquilmar econdémicamente a varios empresarios
crucefios, quienes por miedo al abuso del poder han tenido que pagar para

no ser molestados y este pago ha sido en metdlico y en sumisidn politica.

7. Finalmente y lo mds importante, ha servido para que los crucefos, de una
parte, conozcamos a quienes han traicionado los ideales de autonomia,
libertad y democracia, a quienes han entregado esos ideales a cambio de
tranquilidad y/o negocios, a quienes han preferido su bolsillo al pueblo, a
quienes se han convertido en aliados, cémplices y alcahuetes de un gobierno
totalitario, anti autonomista y anti democrdtico; y de otra parte, para valorar
a quienes por mantenerse firmes en sus ideales y en la defensa de los
valores de nuestro pueblo, siguen arriesgando su libertad y su patrimonio,
viven en el exilio pero también en el corazén del pueblo, como es el caso

de mi amigo Branko.

En el caso Sosa, sélo nos queda una duda y no la podemos descifrar y es que no
sabemos ddnde termina la obsecuencia y donde comienza la ignorancia del Fiscal
Sosa.
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l. Introduccion

Si, en su origen, la adopcién cumplié en Europa una funcién residual, destinada
a facilitar la continuidad de apellidos ilustres o la transmisién de patrimonios
para quienes no tenfan descendencia masculina, o no la tenian en absoluto; en la
actualidad ha desbordado su funcién instrumental (suceddneo frente a la esterilidad)
y caritativa (remediar la orfandad y el desamparo) para convertirse en un recurso
ligado a todo tipo de expectativas de los adultos, sean o no estériles, estén o no
casados, sean parejas o personas solas. Asi vemos que el protagonismo principal
del proceso ha experimentado un giro de 180 grados: han dejado de ser los nifios
desamparados (a los que antes, desde los orfanatos, se buscaba con dificultad una
familia que quisiera acogerles) y han pasado a ser los futuros padres, quienes en
nudmero exponencialmente creciente han generado una demanda tan poderosa que
ha trascendido por completo los dmbitos nacionales para proyectarse con enorme
fuerza en el internacional.

La adopcién (nacional e internacional) se ha convertido en un verdadero
fendmeno de masas en el mundo, que moviliza a cientos de miles de personas en
el conjunto de los paises desarrollados; que requiere de una importante estructura
administrativa publica en cada Estado dedicada a ello en exclusiva —ademds de
procurar los convenios Yy acuerdos internacionales necesarios con los paises
“proveedores’-; y que ha generado una extensisima red de organizaciones de todo
tipo dedicadas a la gestién y tramitacion de adopciones. Espaia estd a la cabeza de
este fendmeno.

El proceso de adopcién de un nifio es largo y costoso, pero la practica totalidad
de nuevos padres adoptivos asegura que merece la pena. Para poder adoptar a
un menor, hay que cumplir tres requisitos indispensables: ser considerado “capaz”
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conforme a las exigencias de capacidad objetivas previstas en el Cédigo Civil; ser
declarado “idéneo” por la administracién autondmica competente, que realizard un
estudio psicofisico para determinar el grado de adecuacidn de las capacidades de
los padres adoptantes; y finalmente ser elegido, ya que es el nifio adoptable el
que determina, de acuerdo con sus necesidades y circunstancias, aquellos padres
que mejor se ajusten a ellas. Con todo, miles y miles de personas se embarcan
anualmente en este proyecto vital con la mayor de las ilusiones y expectativas de
tener un hijo.

Para comprobar la relevancia estadistica y socioldgica de las familias con hijos
adoptados basta acercarse a las cifras absolutas. Cada afio se adoptan en todo
el mundo mas de 40.000 nifios procedentes de otros paises, un movimiento que
implica ya a mds de 100 naciones. Espafia es el primer pafs de la UE y el segundo
del mundo -sélo por detrds de EEUU- donde mds adopciones internacionales se
realizan.

En Espafia, las solicitudes de adopcidon internacional se han incrementado
exponencialmente. Su ndmero se ha multiplicado por 300 entre 1992 y 2007. Hace
veinte afios, apenas hubo 30 solicitudes. En 2005 llegaron a 9.900; en 2006 a | 1.890;
en 2007 a 15.221,en 2008 a 19.110.Todo ello, a pesar de que los paises de origen
exigen cada vez mads requisitos (China y Europa del Este son paradigmaticos) y
muchos mantienen en suspenso la tramitacién de expedientes por cambios de
legislacién o por cuestiones de procedimiento (Asia, Sudamérica y Africa).

Segun los Ultimos datos oficiales del Ministerio de Educacion y Politica Social, en
la década 1998-2008 se adoptaron en nuestro pafs 37.600 menores procedentes
de pafses extranjeros. En los dltimos 5 afios (entre 2003 y 2007) llegd a Espafia el
65% de ese total: 23.035. El 70% de esos nifios era menor de tres afios y el resto de
los adoptados se situaba entre los tres v los cuatro afios. En este mismo periodo, las
adopciones nacionales no llegaron a 10.000 (menos de 1.000 por afio y menos de
1/3 de las internacionales). La mayorfa provienen de Europa del Este, Asia y Africa.
En 2008, el origen mayoritario de los nifios adoptados era China (1.059), seguida
de Rusia (995), Etiopia (481), Ucrania (338) y Colombia (174). Hace diez afios era
América del sur quien ocupaba el primer lugar.

Esta creciente y masiva realidad exige analizar el fendmeno de la adopcién
desde una doble perspectiva: la jurfdica y la socioldgica. Por un lado, es importante
conocer las claves sobre las que el Derecho disefia y estructura la adopcidn y sobre
las que establece sus mecanismos de control. Por otra parte, resulta indispensable
aproximarse a los andlisis socioldgicos, psicoldgicos y estadisticos para constatar el
cumplimiento real de las previsiones juridicas a la ahora de constatar si el objetivo
de integrar al menor desamparado en una nueva familia se cumple efectivamente. En
consecuencia, este trabajo aborda los presupuestos juridicos de la adopcién, como
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mecanismo privilegiado para la integracion familiar del menor y, a continuacion, el
grado de consecucion del objetivo de la adopcidn: integracién/adaptacion del menor
desamparado en un entorno familiar; incidiendo en la necesaria distincién de planos
entre la dimensidn juridica y la psicoldgica en el proceso de integracién/adaptacion.

Finalmente, en base a los datos estadisticos de que se dispone, hemos tratado de
respondera la siguiente pregunta:;existe algin factor diferencial o alguna especificidad
identificable en quienes deciden afrontar un proceso de adopcidn a pesar de las
dificultades que comporta ex ante y de la exigente dedicacién que requiere ex post?
Las limitaciones del universo estudiado hacen que nuestra pretensién se limite a
apuntar simplemente tendencias.

2. El sentido de la adopcion en el Derecho

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, de 1989, consagra una
serie de derechos fundamentales y personalisimos de los menores, entre los
cuales destaca el de “crecer bajo el amparo y la proteccién de una familia”, a la
que se reconoce como “‘grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y bienestar de todos sus miembros” (vid. Predambulo). En este sentido, la
Convencién ha consagrado la prevalencia, como principio inspiradory como criterio
interpretador de toda legislacién relativa a menores, el “interés superior del nifio”
frente a cualquier otra eventualidad, circunstancia o interés que pudiera estar en
juego en lo que a su custodia, cuidado, educacidn y desarrollo se refieren (art. 3.1).

El art. 20 de la Convencidon establece lo siguiente: “Los nifios temporal o
permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio, tendrdn derecho a la proteccion y asistencia especiales del
Estado”. “Entre esos cuidados figurardn, entre otras cosas la colocacién en hogares de
guarda..., la adopcion, o de ser necesario la colocacién en instituciones adecuadas de
proteccion de menores”.

En el Derecho interno espafiol esas garantias fueron recogidas en la Ley Orgénica
[/1996, de |5 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, asi como en diversas
disposiciones contenidas en el Cddigo Civil. Esas disposiciones se convierten, a su
vez, en complementarias de otras parcelas del ordenamiento que hacen referencia
a la capacidad del menor. De ellas se deduce que, cuando un menor se encuentra
“desamparado” (privado de entorno familiar o el que tiene no resulta adecuado
para su correcto desarrollo), la opcidn escogida por el legislador, con preferencia
sobre cualquier otro tipo de medidas como la permanencia en instituciones publicas
o privadas, es su insercién en un nuevo entorno familiar (art. | 72.3 Cddigo civil). Para
ello, se han arbitrado en nuestro sistema juridico dos instituciones: el acogimiento v,
fundamentalmente, la adopcién.
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La adopcidn es un instrumento juridico que establece entre un menor y sus
adoptantes un vinculo de filiacion equiparable a la bioldgica a todos los efectos. Con
ella se pretende unir “real vy filialmente” al menor con quienes, aunque de hecho no
son sus progenitores bioldgicos, podrian haberlo sido. Este proceso sustitutivo exige,
ademds, que sdlo pueda establecerse un vinculo de filiacion adoptiva alli donde
podria haber existido un vinculo bioldgico de filiacion (de ahf las exigencias legales
de una diferencia minima y maxima de edad entre adoptado y adoptantes).

El Predmbulo de la Ley 21/1987, de || de noviembre, destaca la intencidn
de “basar la adopcién en dos conceptos fundamentales: su configuracién como un
instrumento de integracién familiar, referido especialmente a quienes mds lo necesitan,
y el beneficio del adoptado que se sobrepone, con el necesario equilibrio, a cualquier
otro interés legitimo subyacente en el proceso de constitucién”. Para conseguir esas
finalidades la ley consagra la ruptura total de los vinculos del adoptado con su
“familia bioldgica” e incluye la filiacién adoptiva entre las normas generales de la
filiacion contenidas en el Cédigo Civil. La Ley 21/87 considera la familia como el
entorno mds adecuado para el dptimo desarrollo de un menor y establece los
mecanismos tendentes a garantizar al menor ese entorno familiar idéneo en el que
pueda integrarse plenamente y desarrollarse y educarse en las mejores condiciones,
cuando esto no es posible en su familia de origen.

El art. 1724 Cc exige a la entidad publica correspondiente que procure la
adopcién Unicamente cuando, “en virtud del interés del menor”, no sea posible su
reinsercién en el propio dmbito familiar Eso justifica la articulacion de una figura
intermedia como el acogimiento. Ahora bien, cuando la situacion de desamparo se
verifica de manera irreversible, la LO 1/96 considera que la adopcién es el medio
"“mds adecuado” para proteger los intereses del menor. Precisamente el art. 1 76.1 Cc
ofrece la clave de nuestro actual sistema:““la adopcidn se constituye por resolucién
judicial, que tendrd siempre en cuenta el interés del adoptando v la idoneidad de
los adoptantes para la patria potestad”. Esta formula expresa el juego de intereses
convergentes en la figura. Lo que el Derecho tiene en cuenta en los adoptandos
(los menores) es “la proteccion de sus intereses’; mientras que en los adoptantes
lo que se tiene en cuenta es *'su idoneidad” (concepto introducido en la Convencion
de derechos del Nifio y en el Convenio de La Haya sobre Proteccion de Menores, de
29 de mayo de 1993, referido a la adopcidn internacional); es decir, su capacidad
de otorgar al menor el “entorno mds adecuado” para su proteccién y correcto
desarrollo cuando, por cualquier causa, se encuentra privado de sus progenitores, o
estos no pueden proporciondrselo.

Asl pues, la adopcidn es una institucidn jurfdica que persigue establecer entre dos
personas una relacion de filiacién; es decir; vinculos juridicos similares a los que existen
entre una persona y sus descendientes bioldgicos. Para ello, el Derecho recurre a
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una ficcion, reconociendo la existencia de una relacién de filiacién entre quienes no
tienen la correspondiente vinculacidn bioldgica. Si consideramos la cuestion desde
una perspectiva estrictamente juridica, podriamos afirmar que la adopcién es una
pura construccidn legal que responde a la legitima decisién de una sociedad de
establecer entre dos sujetos un vinculo juridico equivalente a la filiacion bioldgica. En
ese mismo contexto de libre creacién de un vinculo juridico, es la propia sociedad,
a través del legislador, quien libremente determina entre quiénes puede contraerse
ese vinculo (la filiacién no bioldgica) y cudles serdn sus efectos. Ahora bien, resulta
razonable suponer también que, como sucede con cualquier otra figura juridica, aun
gozando de plena libertad para establecer la adopcidn y sus efectos, el legislador ha
creado la institucion persiguiendo una finalidad determinada y la ha regulado del
modo en el que mds satisfactoriamente pueda lograrse esa finalidad'.

Actualmente, parece fuera de toda duda que en el substrato de la adopcidn,
como en el resto de normas juridicas que se ocupan del menor, se encuentra
primordialmente una finalidad institucional “tuitiva”, es decir, se trata de un
mecanismo singular de proteccidn del menor que se encuentra en una situacién de
desvalimiento, en la que también confluyen |dgicamente los intereses del adoptante
o adoptantes”.

En efecto, cuando consideramos la adopcidn desde el punto de vista juridico,
resulta evidente que en ella hay algo que va mucho mads alld de la simple finalidad
protectora. No se trata sélo de un negocio juridico de tutela de los intereses de un
menor: se establece un vinculo singularisimo como es la “filiacion”. Esa es la clave
de la adopcidn: la creacion por el Derecho de un vinculo de filiacion equiparado al
bioldgico. A ese propdsito se ordena toda la estructura de la institucion, que ya no
puede revestir cualquier tipo de regulacidn, sino sélo aquella que sea coherente con
la filiacidn: eso define su alcance y también sus Iimites; y eso atafe, primariamente, a
los sujetos que pueden establecerla.

| Eso explica que histéricamente la adopcion haya ido evolucionando en su concepcion y en su régimen legal.
Ha sido una institucion, en alguna época, polémica, hasta el extremo de estar a punto de desaparecer en el
proceso de codificacion espafiol por su posible utilizacion fraudulenta y su escaso uso. Finalmente se incorporé
al Codigo Civil, pero desde la promulgacion de éste hasta la actualidad, la figura ha experimentado cuatro
importantes reformas legislativas (la Ultima en 1996, aunque la mas radical se produjo en 1987), tendentes a
eliminar la llamada adopcién simple de efectos atenuados, a la plena integracion del adoptado en la familia del
adoptante, a la equiparacion del hijo adoptivo con el hijo por naturaleza y a la ruptura de los vinculos entre el
adoptado y su familia natural.Vid M.A. PEREZ ALVAREZ,“La adopcién en el sistema vigente de proteccion de
menores”, en POLAINO, SOBRINO Y RODRIGUEZ, Adopcién. Aspectos psicopedagégicos y marco juridico, Ariel
Educacion, Madrid 2001, pp. 154-175.Vid también C. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, t.VI, Derecho
de familia, Trivium, Madrid 2000, pp. 387-389.

2 El Preambulo de la Ley 21/1987 de | | de noviembre, es meridianamente claro en este punto. Una finalidad de
indole humana y protectora: por un lado, permite a las parejas sin descendencia tener hijos con una situacion
idéntica a los bioldgicos y, por otro, permite proporcionar un hogar a los menores que se encuentran desvalidos
por cualquier causa. De modo que el centro de gravedad ha pasado del interés individual del adoptante al
interés social de proteccion del menor necesitado. En todo caso, ambas finalidades no son incompatibles, si
bien, entre los intereses que concurren en la adopcién, debe primar siempre la proteccion de los intereses
del menor; de ahi la pormenorizada regulacion de la figura tanto en el aspecto administrativo como judicial
(cfr. entre otros, C. MARTINEZ DE AGUIRRE, “La adopcién, entre los derechos del adoptado y los deseos de
los adoptantes”, en Adopcion. Aspectos psicopedagdgicos y marco juridico, op. cit., pp. 1 76-184, DIAZ-AMBRONA,
HERNANDEZ GIL, Lecciones de Derecho de familia, CERASA, Madrid 1999, pp. 371-372.)
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Ahora bien: jqué justificacion tiene realizar la ficcidn jurfdica de que alguien es
hijo o hija de quien no lo es? La doctrina civil y los textos legales que se ocupan de
regular la adopcién® nos permiten formular tres posibles respuestas: a) se pretende
proporcionar al menor, privado de ellos, un padre y una madre (doctrina civil); b)
se pretende la integracién del menor desamparado en una familia (ley 21/87 de
reforma de la adopcidn); ¢) se supedita a que sea el medio “mds adecuado” para
proteger los intereses del menor desamparado (ley /96 de proteccién del menor).
No estamos ante una serie de respuestas sindnimas; por el contrario, cada una de
ellas presenta un matiz esencial que determina necesariamente el sentido de la
regulacion legal de la figura y de los sujetos aptos para establecerla. Analicemos cada
una de ellas.

2.1.Adopcion como recreacion juridica de la filiacion bioldgica

La primera de las respuestas se fija sustancialmente en el vinculo juridico
creado. En la adopcién se tratarfa primordialmente de establecer juridicamente
un vinculo de “filiacidn semejante a la bioldgica”. El sentido ultimo de la adopcidén
serfa, pues, la de generar un proceso sustitutivo de la relacion natural de filiacion.
Para quienes sostienen este punto de vista, el Derecho pretende con la adopcién
instaurar juridicamente una relacién semejante a la que existe entre padres e hijos
y para ello fabrica un remedo de lo que sucede bioldgicamente. Es decir, "'la filiacion
natural determina las condiciones de posibilidad de la filiacidon adoptiva. La filiacion
bioldgica constituye el modelo a cuya imagen se crean los vinculos artificiales de
filiacién adoptiva: para crear una relacién semejante a la juridico-natural, la relacién
creada debe ser asemejable a la natural. Con este presupuesto, la adopcién estarfa
dirigida a "'recrear la naturaleza” (adoptio imitatur natura); estariamos ante una figura
destinada a proveer la sustitucion del padre y la madre bioldgicos de un menor que
se encuentra privado de ellos’.

Este proceso sustitutivo exigiria, ademds, que sélo cupiera establecer un vinculo
de filiacion adoptiva alll donde podria haber un vinculo bioldgico de filiacidn; es decir;
el vinculo adoptivo sélo podria crearse entre personas que podrian haber tenido
un vinculo bioldgico. La exigencia legal de una diferencia mayor de catorce afios
entre adoptante y adoptado vy la imposibilidad de que tres personas puedan adoptar
conjuntamente, no harfan sino confirmar esta hipdtesis®.

3 Los textos legales por los que se rige la adopcion en Espafa son: el Cédigo Civil (arts. 175-180);1a Ley 11/1981,
de |3 de mayo, de reforma de la filiacién, patria potestad y régimen econémico matrimonial (consagro la equiparacion
entre la filiacion adoptiva y la natural); la Ley 21/1987,de || de noviembre, de modificacién de diversos articulos
del CCy LEC en materia de adopcién (introduce el acogimiento familiar); Ley Organica 1/1996,de |5 de enero, de
proteccién juridica del menor (introduce la idoneidad y la adopcidn internacional).

4 C. MARTINEZ DE AGUIRRE, “La adopcion, entre los derechos del adoptado y los deseos de los adoptantes”,

op.cit., p. 179.

Vid |. MENDEZ PEREZ, La adopcién, Bosch, Barcelona 2000, pp. 73-76.

6 C.MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., p. 179.

[0}
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Por consiguiente, quienes asumen el papel de padres en la ficcion juridica serdn
sélo aquellos que pudieran haberlo sido en una hipotética realidad bioldgica; esto
es, dos personas de sexos opuestos que puedan reemplazar, a todos los efectos, a
los padres bioldgicos de quienes el menor se ha visto privado por cualquier causa.
Pero hay mds; esta concepcidn sostiene que con la adopcién no sélo se pretenderfa
establecer una relacidn juridica “artificial” entre un menor y quienes bioldgicamente
no son sus padres, sino que se pretenderia unir “real y filialmente” al menor con
quienes, aunque de hecho no son sus progenitores, biolégicamente podrian haberlo
sido (podrfan haberlo procreado). Por consiguiente, si la “esencia” de la adopcién es
proporcionar al menor un padre y una madre “que pudieran haberlo procreado”,
resulta evidente que sélo podrdn desempefiar ese papel las parejas heterosexuales.
De este modo, dos personas del mismo sexo, no pudiendo “recrear” las relaciones
de filiacién de base bioldgica (conjuntamente nunca podrian procrear a ese menor),
quedarian descartados como sujetos aptos para realizar conjuntamente la adopcidn’.

Considerar la adopcién como “recreacién” del proceso natural de procreacion,
resulta, a primera vista, lleno de toda Idgica. En efecto, ;qué objeto mds adecuado y
deseable puede tener la adopcidn sino proporcionar unos padres al menor que se
ha visto privado de ellos? Sin embargo, el Derecho tradicionalmente ha contemplado
—e incluso primado— la adopcién individual (art. 175.4 del Cc: “Fuera de la adopcion
por ambos conyuges, nadie podra ser adoptado por mds de una persona”). Habremos
de concluir, pues, que el establecimiento del vinculo adoptivo por un solo individuo,
resulta tan coherente con el sentido Ultimo de la adopcidn como su establecimiento
por una pareja. En consecuencia, si bien resulta claro que el nicleo de la adopcidn
es la creacién de un vinculo de filiacién similar al bioldgico, sin embargo, no puede
inferirse de ahi que su‘‘esencia’’ sea la de otorgar al menor un padre y una madre que
pudieran haberlo engendrado. No cabe duda de que es una loable aspiracién que en
la mayorfa de las ocasiones se realiza, pero en muchas otras ocasiones ni siquiera se
pretende. Numerosos son los supuestos en que la adopcion individual se establece,
por ejemplo, en favor de nifios discapacitados o con problemas importantes de
salud, que dificilmente encuentran receptores en parejas. El andlisis psicopedagdgico
de la institucion revela una infinidad de interesantes matices®,

2.2.Adopcion como medio de integracion del menor en una familia

Este presupuesto aparece como el principal desideratum de la reforma llevada
a cabo por la Ley 21/1987, de Il de noviembre. En su Predmbulo destaca la
intencion de “basar la adopcidon en dos conceptos fundamentales: la configuracidn

7 Esta es la opinion sostenida expresamente por . NANCLARES VALLE, “La adopcidn por parejas homosexuales
en derecho navarro..., op. cit., p. 34; por C. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., pp. 186-190 y por ). MENDEZ
PEREZ, La adopcion, op. cit., p. 74.

8 Vid. M. FONTANA ABAD, “Instrumentos de evaluacién en la adopcion”, en POLAINO, SOBRINO Y
RODRIGUEZ, Adopcién. Aspectos psicopedagégicos y marco juridico, op. cit., pp. 32-72.
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de la misma como un instrumento de integracion familiar; referido especialmente
a quienes mds lo necesitan, y el beneficio del adoptado que se sobrepone, con
el necesario equilibrio, a cualquier otro interés legitimo subyacente en el proceso
de constitucién”. Para conseguir esas finalidades, la ley consagra la ruptura total
de los vinculos del adoptado con su “familia anterior” (desaparece la denominada
adopcién menos plena) e incluye la filiacién adoptiva en las normas generales de la
filiacion contenidas en el Cddigo Civil. La adopcidn queda, pues, primordialmente
configurada como “un instrumento de integracién familiar”, que produce la total
ruptura del vinculo juridico del adoptado con su familia bioldgica y crea una nueva
relacion de filiacion. Eso explicarfa que, salvo supuestos excepcionales, la ley sélo
permita adoptar a menores de edad’.

No cabe ninguna duda de que nuestra sociedad considera la familia como el
entorno mds adecuado para el éptimo desarrollo de un menor'®.Y, en efecto, la ley
21/87 asume este presupuesto y establece los mecanismos tendentes a solventar
la situacién de aquellos menores que se encuentran privados de una vida familiar
adecuada. El texto legal habla de una situacién familiar de*desamparo”. Este concepto
viene definido en el art. 172.1 Cc, entendiendo que se produce cuando los padres,
guardadores o tutores incumplen o ejercitan inadecuadamente los deberes de
guarda, ocasionando con ello que el menor se encuentre, material o moralmente,
desasistido. En esas situaciones, la entidad publica correspondiente asumird la tutela
del menor, con el objetivo prioritario de reinsertarlo en su familia de origen una vez
restablecidas las garantias de proteccién (art. 1724 Cc) vy, no siendo ello posible,
recurriendo al acogimiento familiar o la adopcién'!. En definitiva, el objetivo primario
perseguido por la ley, a través de la adopcidn, es garantizar al menor un entorno
familiar idéneo en el que pueda integrarse plenamente, desarrollarse y educarse en
las mejores condiciones, cuando esto no es posible en su familia de origen'?,

Desde esta perspectiva, habria que destacar dos cosas. Por un lado, que la finalidad
de insertar al menor en el seno de una familia, resulta plenamente compatible tanto
con la adopcidén individual como con la adopcidn conjunta (el articulado mantiene
en todo momento la doble referencia al “adoptante o adoptantes”). Por otro lado,
que el objetivo primordial de la adopcidn ya no serfa estrictamente proporcionar al
menor a un padre y una madre, sino algo bastante mds amplio: proporcionarle una
familia que constituya el entorno “adecuado” para su correcto desarrollo.

9  Vid.). MENDEZ PEREZ, op. cit., pp. 21-23.

10 Cfr.L.FLAQUER, El destino de la familia;Ariel, Barcelona, | 998; pp. 67-69.Vid. también |.ALBERDI, La nueva familia
espariola, ed. Taurus, Madrid, 1999.

Il M.A.PEREZ ALVAREZ, La nueva adopcién, Madrid 1989, pp. 41 y ss.

12 Cfr,). NANCLARES VALLE, op. cit., pp. 37-38.
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2.3.Adopcion como la mas adecuada proteccion del interés del menor

La Ley Orgéanica /1996, de proteccién del menor, ha enfatizado de manera
importante, junto al principio de integracion familiar del menor desamparado,
otro principio, de cardcter general y absoluto, relativo a la adopcidn vy al resto de
instituciones que afectan al menory que debemos analizar en relacién con la cuestion
que nos ocupa:‘primard el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir’ (art. | 1.2b). Este principio no es una simple pauta
orientadora de las reformas ni un mero pardmetro inspirador de las previsiones
legales destinadas a proteger a los menores desamparados. Se trata de algo mas
radical que se sobrepone y determina el propio objetivo de la integracion familiar
del menor. A este respecto es significativo que el encabezamiento del capitulo
del Cc dedicado a la regulacién de la adopcion se titule “De la adopcién y otras
formas de proteccién de menores”. Su aplicacion ha convertido a la adopcidon de
un mecanismo primario en uno “‘subsidiario”, supeditdndola a la reintegracién del
menor en su familia de origen, cuando ello sea posible.

El art. 1724 Cc exige a la entidad publica correspondiente que procure la
adopcién unicamente cuando, “en virtud del interés del menor”, no sea posible su
reinsercion en el propio dmbito familiar: Eso justifica la articulacién de una figura
intermediaria como acogimiento'®. Ahora bien, cuando la situacién de desamparo se
verifica de manera irreversible, la LO 1/96 considera que la adopcién es el medio
“mds adecuado” para proteger los intereses del menor: Eso explica que el sentido de
la reforma manifieste a las claras la intencion de propiciarla, favoreciendo el acceso a
la condicién de adoptante y restringiendo la intervencion de quienes tienen facultad
para impedir la constitucién del vinculo adoptivo (vid art. 177 Cc)'*.

Por otro lado, se subordinan igualmente a este principio la constitucién judicial
tanto del acogimiento (art. 173.3 Cc) como la adopcidn (art. 176.1). Precisamente
el art. 176.1 ofrece la clave de nuestro actual sistema: la adopcién se constituye
por resolucidn judicial, que tendrd siempre en cuenta el interés del adoptando y la
idoneidad de los adoptantes para la patria potestad. En esta férmula se expresa el
juego de intereses convergentes en la figura que determinan las dos posiciones. Lo
que el Derecho tiene en cuenta en los adoptandos es*'la proteccién de sus intereses”;
mientras que en los adoptantes lo que se tiene en cuenta es ‘su idoneidad”; es decir,
su capacidad de otorgar al menor el “entorno mds adecuado” para su proteccién
y correcto desarrollo cuando, por cualquier causa, se encuentra privado de sus
progenitores, o estos no pueden proporciondrselo'®,

13 Cfr. MAA. PEREZ ALVAREZ, “La adopcién en el sistema vigente de proteccién de menores”, en POLAINO,
SOBRINOY RODRIGUEZ, Adopcién. Aspectos psicopedagdgicos y marco juridico, op. cit., p. 163.

14 Cfr.Ibid. p. 168.

15 Vid. Convencion de los de Derechos de Nifo, de 20 de noviembre de 1989; Convenio de La Haya, de 29.V.1993,
Relativa a proteccion del Nifio y Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional; Ley 21/1987, de |1 de
noviembre, de Reforma de la Adopcion; arts. 175-180 Cédigo Civil; LO /1996, de |5 de enero, de Proteccion
Juridica del menor; Leyes 73 y 74 Compilacion Foral y Decreto Foral 90/86, de 25 de marzo, sobre régimen de
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Precisamente porque se trata de facilitar el dptimo entorno para la proteccién
de los intereses del menor, la adopcidn, a diferencia de la filiacién bioldgica, permite
elegira quien (o quiénes) mejor pueden cumplir la misidn de custodiar esos intereses;
y en ese cometido, ser pareja es tan sélo una de las posibilidades'®. De manera que,
lo sustancial a la hora de determinar el sujeto adoptante, no estd en la condicidn
de individuo o de pareja (y tampoco la eventual existencia de un vinculo juridico
entre la pareja), se encuentra udnicamente en la capacidad de asegurar al menor “el
entorno mas idéneo para su desarrollo y sus intereses”.

3. ;Es la adopcién un derecho de los adoptantes?

La respuesta es oportuna porque frecuentemente existe cierta confusién
sobre el tema. La adopcidn no se plantea ni se concibe desde la perspectiva de
quienes pueden adoptar, sino bajo el criterio de la mejor proteccién de los intereses
de quien va a ser adoptado; precisamente por eso, nadie, sea a titulo individual
o conjuntamente (como pareja casada o no casada) puede tener el derecho de
adoptar a un menor; por el contrario, en la relacién juridica de adopcién sélo cabe
hablar del derecho del menor privado de padres a ser protegido en su desarrollo
personal y social por la persona o personas mas idéneas para ello. En consecuencia,
la cuestién sobre quiénes pueden adoptar no es un problema de derechos
individuales o de pareja, sino de idoneidad. No existe el derecho a la adopcidn, existe
una obligacién de los poderes publicos de “seleccionar” a quienes pueden proteger
adecuadamente los intereses de los menores desamparados. La adopcidn es, pues,
un modo privilegiado de dar cumplimiento al deber de proteccidn del menor, no es
en absoluto la satisfaccién de un supuesto derecho de los individuos a “disponer”
de un menor.

El ordenamiento, obviamente, no reconoce en este campo ningln derecho
subjetivo; tan solo faculta a determinados sujetos, bajo determinadas condiciones,
para manifestar formalmente su disposicidn a ser adoptantes a través de una solicitud
especifica (art. 176.1 Cc). De manera que, la voluntad de quien o quienes pretenden
adoptar, lejos de ser el ejercicio activo de un derecho, se limita exclusivamente a ser
una pura manifestacion genérica de disponibilidad a la acreditacién de su “idoneidad”
para desempefar la funcion de educacion y proteccién de un menor (art. 176.2
Cc). A partir de ahf, el interés superior del menor vy la finalidad protectora de la

adopciones, acogimiento familiar y atencién a menores (Navarra); Ley 37/1991, de 30 de diciembre (modificada
por Ley 8/1995, 27 de junio), sobre Medidas de Proteccion de los Menores Desamparados y de Adopcion
(Catalufa); Ley 10/1989, de |14 de diciembre, de Proteccion de Menores de las Cortes de Aragon.

16  Es necesaria siempre una previa declaracion de idoneidad, a la que nadie, en sentido estricto, tiene derecho;
esto sin perjuicio de que en dicha calificacion se sigan criterios objetivos y no arbitrarios ni discriminatorios y
de que quien cumpla esos requisitos deba ser declarado idoneo; existiendo igualmente la posibilidad de recurrir
la decision por la que un individuo, una pareja o un matrimonio no han sido declarados idéneos, como garantia
de la objetividad del proceso. De igual manera, el criterio en virtud del cual deben adjudicarse las adopciones no
puede ser simplemente el cronoldgico (por orden de solicitudes) entre quienes han sido declarados idéneos,
sino el de la mayor o menor aptitud del idéneo para una concreta adopcién en funcion de las caracteristicas y
del interés primario del adoptante (cfr. C. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., p. 183).
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adopcion son los principios que determinardn finalmente si la adopcidn solicitada
se lleva a cabo. Por eso, corresponde siempre a las instituciones publicas, como
responsables de velar por los intereses de los menores, atender o no las solicitudes
en funcién de la idoneidad de quienes las formulan. Pero, en Ultima instancia, es el
juez quien ostenta la Unica y exclusiva facultad de culminar o no el proceso juridico
de adopcién (art. 176.1 Cc).

Ninguna legislacion contempla (dificilmente podrfa hacerlo) el derecho a
adoptar. Las leyes Unicamente recogen aquellos requisitos de idoneidad que la
sociedad considera necesarios para garantizar que un sujeto lleve a cabo la adecuada
proteccién de un menor. El papel de los adoptantes (individuos o parejas) no es el
de actores sino el de receptores. Ni siquiera la declaracion de idoneidad de los
solicitantes constituye el fundamento de un eventual derecho a adoptar, puesto que
la efectiva adopcion dependerd siempre de la existencia o no de otros solicitantes
mejor capacitados (mds idoneos) para hacerse cargo de las necesidades concretas
del menor en cuestién.

La adopcidn, en efecto, no esta configurada por el Derecho como un instrumento
de satisfaccién de los deseos o aspiraciones de los adoptantes, sino como mecanismo
de proteccion de los menores al que deben subordinarse esos deseos. Considerar la
adopcién como un derecho de los solicitantes serfa vulnerar esa premisa haciendo
prevalecer el interés del adoptante (de cuya legitimidad nadie duda) por encima del
interés del menor, que vendria reducido a un mero instrumento para la satisfaccion
del deseo de aquellos. Tal pretension es inconcebible. Se trata de dar una familia a
un nifio, no un nifio a una familia. Esto no significa que los deseos y aspiraciones
del adoptante no tengan relevancia en este proceso, significa que no son su clave
o centro de gravedad. Naturalmente que los solicitantes expresan y perfilan su
voluntad de adoptar y son libres de aceptar o rechazar la propuesta que se les
haga. La adopcién no puede imponerse a nadie. Precisamente por eso, en sentido
estricto, tampoco puede hablarse de un derecho del menor a ser adoptado, ya que
nadie estd obligado a adoptarle. El menor tiene derecho a ser cuidado, educado y
protegido, pero que eso se realice a través de la adopcidn exige necesariamente el
consentimiento de los adoptantes.

JPor qué es tan complicado adoptar a un nifio? Es evidente que existen muchos
menores en centros de acogida que estdn en espera de ser adoptados, pero se suele
olvidar que, en la prdctica totalidad de los casos, se trata de menores con filiacion
conocida y cuya adopcién dependera del consentimiento de sus padres bioldgicos,
normalmente privados de la patria potestad e incursos en procedimientos ante los
organismos publicos para solventar las cuestiones que llevaron a esa privacién y
facilitar la reinsercion del menor en su nticleo familiar originario. En estas condiciones
lo que procede es el acogimiento. También hay muchos menores en centros de
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acogida que sufren algin tipo de deficiencia o minusvalia y que exigen un tipo
especial de cuidados, de ahi que los solicitantes (de por si muy escasos) no siempre
son considerados idéneos por las autoridades administrativas para llevar a cabo estas
complicadas tareas de integracion y cuidado. Por otra parte, el caso de la adopcién
internacional parece mds fécil, pero las condiciones personales de los solicitantes
se van endureciendo progresivamente, los tiempos minimos de residencia en
esos paises se alargan (muchos han congelado indefinidamente los procesos) v el
desembolso econdmico necesario no siempre esta al alcance de todos.

4. La integracion del menor en una nueva familia. Datos y valoraciones

El objetivo de la adopcidn, tal y como hemos expuesto, se orienta a la
integracién del menor desamparado en una nueva familia. ;Puede decirse que este
objetivo se consigue razonablemente? Para responder a esta cuestién, analizaremos
los datos recogidos en numerosos estudios sobre el tema, prestando especial
atencién a la integracién familiar y escolar y a la especial singularidad que reviste la
adopcién internacional sobre la nacional.

4.1. Datos generales sobre integracion de menores adoptados
Podemos comenzar sosteniendo tres afirmaciones generales:

a) El miedo a que los nifios adoptados no se adapten y no se desarrollen
adecuadamente carece de fundamento.

b.) Los nifios adoptados procedentes de otros paises son mds felices en su
nueva situacion y se adaptan mejor que los adoptados en su propio pais.

c.) Lasalud no es un factor determinante de la integracion

Las dos primeras afirmaciones han sido corroboradas por un estudio realizado
en 2005 por la Universidad de Leiden (Centre for Child and Family Studies), y
publicado en el Journal of the American Medical Association; firmado por Juffer y H.
Van ljzendoorn (www.childandfamilystudies.leidenuniv.nl). El estudio analizé datos
que van desde 1950 hasta 2005, ademds de consultar a expertos en la materia
y examinar |37 estudios especificos sobre adopcién. Por otro lado, se tuvieron
en cuenta 34 estudios con referencias a salud mental y 64 investigaciones sobre
problemas de comportamiento. La investigacidon se centrd en 23 paises europeos,
Estados Unidos, Canadd, Australia, Nueva Zelanda e lIsrael. En total han sido
observados los casos de 30.000 nifios adoptados y 100.000 que viven con sus
padres naturales en los paises de referencia.

Las conclusiones del estudio son muy reveladoras. Los nifios adoptados en el
extranjero presentan, en general, los mismos problemas de adaptacién que los nifios
que viven con sus familias de origen; pero (y aquf reside la singularidad) presentan
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muchos menos problemas que los nifios adoptados en su propio pafs. He aquf las
cifras.

En 25.281 casos de los 80.260 controles sobre nifios adoptados (tanto de
fuera como de sus propios paises) analizados en este estudio, se ve que los nifios
adoptados presentan mds problemas de comportamiento que los nifios que
viven con sus familias bioldgicas. No obstante, los efectos de estos problemas son
muy pequefios y apenas relevantes. Sélo en 5.092 casos de nifios adoptados, los
controles de salud mental manifestaron que estos nifios estaban especialmente
afectados por su situacion. Es decir; cabe establecer una sustancial equiparacién,
a efectos conductuales, entre nifios adoptados y no adoptados, con un pequefio
ndcleo problemitico que afecta a los adoptados.

Por otra parte, en 15.790 casos de los 30.450 controles realizados, los nifios
procedentes de la adopcidn internacional muestran mayores problemas de
comportamiento que en los controles realizados sobre nifios no adoptados, pero la
entidad de estos problemas sigue siendo muy pequefia. Sin embargo, los controles
realizados sobre nifios adoptados en el extranjero demuestran que tienen menos
problemas, tanto en su relacidn externa como interna, que los adoptados en sus
propios pafses, y ademds hacen menos uso de los servicios de salud mental que
estos Ultimos. Es decir, cuando la comparativa se realiza en funcién de la procedencia
interna o externa del menor; los resultados adaptativos se muestran claramente
favorables hacia los que provienen de la adopcion internacional.

De la investigacion se deduce que ciertos problemas de comportamiento, como
la agresividad o la ansiedad, son relativamente poco frecuentes en todos los nifios
estudiados. Sin embargo, un dato llama poderosamente la atencidn en el sentido ya
apuntado: el riesgo de que estos comportamientos se den es menos elevado en nifios
adoptados en el extranjero que en el caso de nifios adoptados en su propio pais. Los
nifos adoptados procedentes del extranjero tienen un 20% mas de riesgo de sufrir
perturbaciones y un 10% mds de riesgo de sufrir ansiedad, que los nifios que viven
con sus padres bioldgicos. Sin embargo, los problemas de comportamiento en nifios
adoptados en su propio pafs con respecto a los nifios que viven con sus familias de
origen alcanzan el 60%.

Hay dos razones que, entre otras, aporta el estudio para esta disfuncién y que
son significativas:

a.) Los nifios adoptados dentro de su propio pafs, antes de ser definitivamente
adoptados, suelen realizar un periplo por diversas familias de acogida, lo que
aumenta su inestabilidad, sufrimiento y frecuentes problemas psicoldgicos.
No obstante, los padres adoptivos suelen tardar en recurrir a la ayuda
psicoldgica.
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b.) Las familias que adoptan a nifios procedentes de otro pais, por el contrario,
suelen estar mds preocupadas por cubrir todas sus necesidades y exigencias
de adaptacion, en particular los tratamientos y terapias que necesiten en el
ambito sanitario, escolar, linglistico, etc. (de ahi que con mucha frecuencia
acudan a la atencidn psicoldgica en los primeros momentos).

El estudio descarta contundentemente la idea preconcebida de que los nifios
adoptados en el extranjero suelen ser nifios enfermos o agresivos. De hecho, cabe
sostener con fundamento que la salud no es, en absoluto, un factor determinante en
la integracion. La situacidn de la que vienen es dificil, pero se recuperan y se adaptan
muy bien a una nueva situacion mds llevadera. La Sociedad Espafiola de Pediatria
Extrahospitalaria y Atencién Primaria, corrobora los resuttados del estudio, afirmando
la necesidad de «desmitificar» la gravedad de los problemas de salud que afectan a
los menores procedentes de otros paises, toda vez que son de facil curacién en un
breve periodo de tiempo. A su llegada a nuestro pafs, entre un 20 y un 25% de estos
menores presentan una amplia variedad de patologfas. Las mds frecuentes suelen ser
un retraso leve en el desarrollo de peso v talla, anemia, problemas dermatoldgicos
y desajustes de alimentacién y suefio. Pero, entre seis meses y un afio, todos los
nifos estdn perfectamente adaptados al modelo y hébitos de higiene, alimentacion
y atencidn sanitaria propios de la nueva sociedad en la que viven. La inmensa
mayorfa de las alteraciones que presentan «son banales o curablesy v, de hecho, son
resueltas de manera satisfactoria en atencién primaria o, si es necesario, derivando a
los menores a los médicos especialistas.

Con relacion a otro tipo de patologias, el estudio de la Universidad de Leiden y los
datos ofrecidos por la Sociedad espariola de Pediatria, demuestran que la posibilidad
de que estos nifios padezcan ansiedad y agresividad es sdlo ligeramente superior a
la de los nifios que viven con sus padres bioldgicos. Ciertamente, la mayorfa de los
nifos adoptados en el extranjero no han tenido un tratamiento médico adecuado,
estan mal alimentados y viven una separacion maternal dificil. A menudo son victimas
de negligencias y agresiones en los orfanatos en los que permanecen. Sin embargo,
estos nifios, que normalmente proceden de paises inestables, son totalmente capaces
de crecery de desarrollarse en un nuevo entorno, de igual manera que los nifios que
viven en su medio familiar original.

En un estudio de la Universitat de Valencia realizado en 2007 sobre una muestra
de 250 nifios adoptados, los resultados de la integracidn fueron extraordinariamente
positivos:

* Tras seis meses de convivencia la totalidad de los nifilos mostraba conductas
de apego respecto a sus padres adoptivos.

* A partir de los seis meses de convivencia los menores evidenciaban el papel
de los padres adoptivos como principales figuras de apego.
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e La prdctica totalidad de los menores evaluados presentaba un estilo de
apego seguro.

* Alos |2 meses de convivencia sélo un 10% de los menores tenfa un léxico
pobre o un insuficiente desarrollo del habla.

* De los menores ya escolarizados (un tercio de la muestra) un 88%
presentaba un nivel académico adecuado y en un 77% el profesor valord
positivamente su evolucién.

*  No se constataron problemas de agresividad o hiperactividad.

* Las alteraciones iniciales del suefo y la alimentacién desaparecieron.

4.2. Dimension juridica y psicolégica del proceso de adaptacion/integracion

La integracion tal y como se disefia desde el dmbito juridico, no equivale
exactamente al concepto de integracién segin la perspectiva de la psicologfa
evolutiva. Luego lo explicaremos mds extensamente. En su dimensidn juridica
debemos sefialar basicamente dos dmbitos principales en los que la administracién
publica debe garantizar y controlar que ese proceso de integracidon se produzca,
debido a su ineludible responsabilidad de velar por el interés superior del menor: el
ambito familiar (control del ejercicio adecuado y adaptado de la patria potestad) y
el ambito escolar (control del ejercicio adecuado y adaptado de la funcion docente).

Hasta hace pocos afios sélo se adoptaban bebés, en cambio, en estos momentos
es muy significativo el nimero de nifios adoptados entre 3 y 5 afios, que vienen de
otros paises Y, con frecuencia, en grupos de hermanos. Estos nifios son los que, en
realidad, debemos contemplar como sujetos en el proceso de integracién en una
nueva familia, después de haber convivido con su familia bioldgica o con una familia
de acogida, o de haber pasado por un hogar o centro de menores. Esto significa que
han establecido vinculos afectivos inestables (con miembros de su familia de origen
o de acogida, o con el personal del centro), y significa que su adaptacién a un nuevo
entorno conlleva siempre una atencién y exigencias especiales.

En efecto, el hecho de haber vivido sucesivas vinculaciones a diferentes adultos
que han pasado por la vida del menor puede generar especiales dificultades de
adaptacién a una nueva familia. De ahf la necesidad de un singular cuidado en el
ejercicio de la patria potestad, que debe ser garantizado ex ante por la autoridad
administrativa (responsable Ultimo de velar por el interés superior del menor) a
través del proceso de idoneidad de los adoptantes y supervisado ex post, a través de
los pertinentes controles post-adoptivos, hasta que el menor llegue a la mayoria de
edad. Puesto que el proceso de integracién se produce una vez realizada la adopcién,
sélo procede aludir a los tres tipos de controles de supervision establecidos:

-Controles post-adoptivos por parte de la administracidn del pafs de origen del
nifo (se limita a recibir los informes de valoracién realizados en el pais de acogida).



Moliner, R. - Adopcion, Familia y Derecho

Raramente tienen consecuencias sobre los menores ya adoptados. Unicamente
afectan (caso de no ser satisfactorios) al endurecimiento de requisitos en los
sucesivos expedientes de adopcidn que se tramitan en dichos paises.

-Controles administrativos post-adoptivos por parte de las administraciones
competentes (las autondmicas) del pais de acogida (Espafia), a través de psicélogos
y trabajadores sociales. Tienen una frecuencia y una cadencia variable, en funcion del
tiempo de adopcidn, la edad y las circunstancias particulares del menor.

-Control jurisdiccional por parte del ministerio fiscal, que se ejerce de oficio (si
se produce alguna circunstancia especial que exija velar por el interés del menor), o a
instancia de parte (en caso de que los informes de evaluacidn no sean satisfactorios
y la administracion publica inste su intervencion para privar de la custodia o patria
potestad a los padres).

Esto significa que, para el Derecho, la integracién/adaptacién del menora su nueva
familia se realiza satisfactoriamente en tanto no se produzca alguna circunstancia
que enerve la actuacion de las instancias administrativas o jurisdiccionales. En otras
palabras, desde el punto de vista juridico, la integracion/adaptacién del menor a una
nueva familia no se plantea en clave psicolégica (estar o no a gusto, pasarlo mejor o
peor; etc.); es un concepto que se mide Unica y exclusivamente desde el prisma de
su interés superior y prevalente.Y el Unico capacitado para interpretarlo es el juez. Sin
olvidar que ese interés va se evalud cuando el juez decidié que su mejor realizacién
radicaba en ser adoptado por esa familia. Conviene recordar que la filiacion adoptiva
es tan irrevocable como la bioldgica (no se tiene a un menor como “‘en préstamo”
—a prueba- hasta comprobar que se ha adaptado bien al nuevo entorno; se tiene
un hijo con todas las implicaciones). Es decir, puede suceder que un menor no esté
"“contento”, o que sea un problema para su familia adoptiva (o viceversa), pero esa
vertiente psicoldgica o conductual del menor o de los adoptantes, no afecta al plano
juridico de su relacién paterno-filial que se mantiene (y se mantendrd) inalterable
para siempre.

En consecuencia, los controles administrativos post adoptivos no tienen por
objeto verificar el proceso psicoldgico de adaptacion del menor, sino verificar que
el ejercicio de la patria potestad por parte de los adoptantes sea concorde con
las peculiares circunstancias adaptativas del menor. De ahi que sdlo se derivan
consecuencias juridicas cuando se detecta un ejercicio no satisfactorio de la patria
potestad por parte de los adoptantes (al igual que sucederia en el caso de una
familia bioldgica). Sélo cuando la administracion considera que “el interés superior
del menor” exige separarlo de su entorno familiar adoptivo, lo plantea a través del
ministerio fiscal instando el proceso judicial oportuno. Porque sélo el juez puede
decidir, en virtud de ese supremo criterio, que la administracién se haga cargo
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del menor y lo tutele en un centro de acogida, privando a los padres de la patria
potestad.

En definitiva, el concepto juridico de integracién/adaptacion circula en sentido
inverso al concepto psicoldgico conductual. En éste, el patrdn de normalidad se
establece a partir de los adoptantes (el menor debe encajar —adaptarse- en el nuevo
entorno familiar en el que se integra). Desde la perspectiva juridica, el patrén de
normalidad se mide a partir del menor (son los adoptantes los que deben adecuar
el ejercicio de la patria potestad a las peculiares circunstancias adaptativas del menor,
dado que su interés superior es el Unico que prima y ése interés fue el de ser
adoptado por ellos).

En este sentido, resulta necesario evitar un cierto confusionismo (entre
lo psicoldgico y lo juridico) que en alguna ocasion se apodera de este tipo de
reflexiones. Por ejemplo, en el estudio realizado sobre integracién en 2005 por
la profesora Ana Beréstegui, de la Universidad de Comiillas, se afirma que una de
cada cinco familias con hijos adoptivos “vive situaciones muy problematicas, al filo
de la ruptura”. Mds concretamente, sefiala que un nimero importante de familias
adoptivas “no ha llegado a consumar la adopcién propiamente dicha en los primeros
cuatro afos de convivencia, al no haber conseguido eso que los psicologos llaman el
‘vinculo’ entre padres e hijos”. Sefiala también que no pocas familias “‘camuflan esas
tensiones enviando a los hijos internos a colegios”. Realizando una extrapolacion
concluye que, en realidad, existe un 25% de casos de fracaso adoptivo.

Afirmar que “no se ha llegado a consumar la adopcion” sélo puede interpretarse
desde un punto de vista psicoldgico afectivo, pero introduce un punto de ambigliedad
al no delimitar bien el plano juridico vy el psicoldgico, pudiendo dar la impresién de
que si ésta no se “consuma’ en lo adaptativo acabard por deshacerse en lo juridico.
Nada mas lejos de la realidad. El estudio estd hablando de conflictos, problemas y
cuestiones conductuales que todos los padres deben afrontar, sean bioldgicos o
adoptivos; si bien, en el caso de los padres adoptivos se singularizan bajo el dmbito
de la"integracidn/adaptacién”. Es decir, el porcentaje de conflictividad apuntado por
el estudio podria perfectamente aplicarse también a las familias bioldgicas (o quizd
en estos casos serfa todavia superior). En definitiva, la dimensién psicoldgica del
problema adaptativo carece de relevancia juridica, en tanto en cuanto la familia
adoptiva sigue teniendo la obligacidn juridica de ejercer la patria potestad para
salvaguardar el interés superior del menor que es el criterio supremo que hay en
juego. De ahf que este dato pueda conciliarse plenamente con las cifras oficiales
ofrecidas por el MEPS, de acuerdo con las cuales, el porcentaje de adopciones
truncadas en Espafia (casos en los que la administracion se ha hecho cargo de
nuevo de la tutela del menor) es bajisimo vy se sitda en torno al 0,5% (alrededor de
400 casos frente a 37.000 adopciones en la Ultima década).
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Basta con observar los datos oficiales mds actualizados ofrecidos en 2009 por la
ComunitatValenciana (que reflejan lo acontecido a nivel nacional) para corroborar la
exigencia de distinguir bien estas dos dimensiones. Casi 2/3 de las familias adoptantes
solicitaron informacién telefdnica o presencial a los servicios sociales post-adoptivos
de la administracién durante el primer afio (186 solicitudes de 293 adopciones). A
partir del segundo afo, el porcentaje desciende como media al 12%. Los problemas
mas atendidos fueron los siguientes:

»  Conducta (21%)

*  Revelacidn del pasado (15%)

*  Dificultades de vinculacién (14%)

*  Falta de recursos educativos (12%)

*  Problemas de adaptacion escolar (7%)

* Integracidn social o problemas étnicos (1%)

La mayorfa de las demandas de informacién se resolvieron satisfactoriamente
desde el servicio. Solo el 26% de esas demandas de informacién (46 casos)
derivaron en intervenciones administrativas formales, es decir; en la actuacién de
un profesional. Del resultado de esas intervenciones se deduce lo siguiente:

*  Sdlo el 8% de las familias adoptantes tiene un prondstico de crisis familiar:

e Sdlo el 3,6% tiene un prondstico de riesgo de ruptura de la pareja.

*  Sdlo el 1,5 % corre el riesgo de solicitar que la administracion les prive de
la patria potestad y se haga cargo del menor.

En conclusion: atendiendo a los pardmetros habituales de la integracién/adaptacion
(familiar, escolar, social) tanto en su dimensidn psicoldgica como en su dimensidn
juridica (dimensiones que conviene no confundir) no existe diferencia relevante
entre los menores con filiacién adoptiva y los menores con filiacién bioldgica.

5. Perfil de las familias adoptantes frente a las no adoptantes

Los resultados de una reciente investigacion'” muestran, con cardcter
general, los siguientes factores diferenciales de las familias adoptantes
frente a las no adoptantes:

Entre las familias adoptantes existe una mayor frecuencia de la monoparentalidad
(21.19% frente a 12,7%). Se trata de un dato consecuente con el notable nimero de
mujeres solas que deciden adoptar nifios por los datos de que se dispone. Con mucha
frecuencia (casi el 62%) se trata de mujeres que previamente se han sometido sin
éxito a las técnicas de reproduccidn asistida y han recurrido después a la adopcidn.

17 MOLINER, R, “Familias adoptantes: perfiles y tendencias” en P.PEREZ (dir.) Infancia y familias: valores y estilos de
educacién, PUV,Valencia 2010, pp. 97-109.
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No obstante, lo que mds llama la atencidn en este caso es el notable porcentaje de
padres solos con hijos adoptados —monoparentalidad masculina-, tanto en relacién
con la monoparentalidad masculina con hijos bioldgicos (5,3% frente a 0.8%), como
el propio porcentaje de esa monoparentalidad.

El dato, comparativamente hablando, resulta coherente con el hecho de que
los varones separados o divorciados muy raramente obtienen la custodia de sus
hijos bioldgicos. Sin embargo, no deja de sorprender un ndmero tan significativo de
varones solos (que no conviven en pareja) que han decidido adoptar un nifio. En
no pocos de estos casos, ademds, se trata de nifios con necesidades especiales de
atencién por enfermedades o minusvalias. Esta realidad indica una muy positiva y
creciente tendencia del varén en orden a implicarse y asumir las tareas de crianza y
cuidado de menores, que si bien todavia se manifiesta muy inferior al de las mujeres
(5.3% frente a 15.8%), no deja de merecer ser destacado en este andlisis. Por otra
parte, también hubiera sido interesante poder establecer la relacidon entre esta Iinea
creciente de implicacion vy la orientacion sexual de estos varones, en el sentido de
confirmar o romper el estereotipo vigente.

En el caso de adopcion conjunta por una pareja, el estudio revela que se trata
siempre de parejas casadas (100%). No se ha registrado en la muestra ningin caso
de convivientes de hecho con hijos adoptados. Ciertamente, el restringido alcance
del universo de estudio no permite extrapolar el resultado. No obstante, este dato
resulta coherente con dos realidades bastante consolidadas en el dmbito de la
adopcién: en primer lugar, la exigencia de acreditacion de la estabilidad de la pareja
y su proyecto de futuro, como uno de los mds firmes requisitos contemplados
en los procedimientos administrativos de idoneidad (aunque la legislacién vigente
no discrimina entre parejas casadas y no casadas, el dato de la estabilidad resulta,
obviamente, mucho mejor acreditado en el caso de un vinculo juridico como es el
matrimonio). Mds alld de la muestra, la estadistica general en Espafia revela que las
adopciones por parejas de hecho apenas representan el 7% frente al resto.

En segundo lugar, el recurso a la adopcidn suele plantearse en una pareja cuando
su relacidon estd muy consolidada y esto suele acontecer mayoritariamente en
parejas casadas (o que decidieron casarse antes de comenzar con el procedimiento
para adoptar, conscientes de que tal situacién lo facilita). Pero también debe tenerse
en cuenta otro factor: aunque las parejas acuden mayoritariamente a la adopcién
porque tras aflos de convivencia no consiguen tener descendencia, existe un
porcentaje no desdefable de parejas casadas que procedentes de un divorcio o
separacion anterior (de alguno de ellos o de ambos) acuden a la adopcidn porque
por la edad, la mujer ya no es fértil y desean tener un hijo en comun. En este sentido,
el estudio revela un mayor indice de separaciones o divorcios previos entre las
parejas adoptantes que entre las que tienen hijos bioldgicos (15.8% frente a 9.1%).
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En las familias adoptantes se observa también una menor variabilidad en el
numero de hijos frente a las no adoptantes (casi todas suelen tener uno o dos hijos
y apenas existen casos que tengan 3 hijos o los sobrepasen).

Esta variabilidad tampoco es demasiado acusada dado que la horquilla de las
familias de la muestra se mueve mayoritariamente entre | y 3 hijos. No obstante, el
dato resulta muy congruente con la realidad misma de las familias adoptantes: media
de edad alta en los adoptantes (alrededor de 40 afios); preferencias por nifios entre
0y 3 afios; plazos dilatados hasta la constitucién (una media de 3-4 afos); amplio
intervalo entre la primera y la segunda adopcién (una media de 3 afios); escaso
numero de solicitudes de una tercera adopcién (apenas un 5.6%); escaso nimero de
solicitudes cuando ya hay hijos bioldgicos (3.8%); minimo nimero de adopciones de
grupos con mas de dos hermanos (2.1%). Estos datos se compadecen perfectamente
con los que arroja el estudio en relacidn con las personas que habitan en el hogar. En
efecto, cuando el hogar se compone de uno o dos miembros (52.8% de los casos)
el estudio advierte una mayoritaria presencia de familias adoptantes frente a las no
adoptantes (13,2% frente a 7,2%).

En otras palabras, las familias monoparentales con un hijo adoptado doblan en
porcentaje a las familias monoparentales con un hijo bioldgico. Aunque el estudio no
especifica del sexo del adulto adoptante en estos casos, sabemos por las estadisticas
propias de la adopcién que se trata de mujeres en una mayorfa abrumadora. Esto
permite avalar la siguiente conclusién: las familias monoparentales no adoptantes,
suelen tener mas de un hijo bioldgico y suelen originarse como consecuencia de una
ruptura de pareja y la asuncion de la custodia de los hijos por parte de uno de los
progenitores (fundamentalmente la mujer). En cambio, las familias monoparentales
adoptivas, suelen constituirse ab initio a partir de un solo adulto adoptante
(mayoritarimente una mujer) y permanecer con un solo hijo adoptado.

El estudio revela también que cuando conviven tres personas en el hogar hay
una mayoritaria presencia de las no adoptantes frente a las adoptantes (31% frente
al 21.1%). Esto resulta coherente con lo que acabamos de exponer: cuando se
trata de un adulto con dos nifios, estamos mayoritariamente ante la presencia de
hijos bioldgicos (que suelen proceder de una separacion o divorcio); y cuando nos
encontramos ante parejas con un solo hijo, resulta obvio y evidente que la mayorfa
de ellas sean las que tienen el hijo bioldgico frente a las que lo han adoptado.

Resulta, sin embargo, muy relevante constatar que, cuando conviven cuatro
miembros en el hogar vuelve a darse una notabilisima presencia de familias
adoptantes (55.3% frente al 48.2%). Considerando minoritarios los casos de un
adulto con tres hijos bioldgicos y casi inexistentes los de un adulto con tres hijos
adoptados, hemos de concluir que el supuesto estandar del estudio contempla una
pareja con dos hijos. Esto manifiesta una importante y significativa tendencia de
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familias con un hijo bioldgico que deciden adoptar otro hijo.Y esto significa que,
para una parte significativa de familias, el sentido de la adopcidn ya no es sélo ni
primariamente la satisfaccién del ansia frustrada de paternidad/maternidad, sino que
también se focaliza de manera prioritaria y sustancial en el bien fundamental del
adoptado (como asi se recoge en todos los documentos internacional y legislaciones
nacionales sobre adopcion).

Finalmente, como Ultimo de los rasgos generales de este perfil, se observa un
menor indice de cuadlificacion académica (en secundaria) en el sustentador de la
familia con hijos adoptados. Los datos globales de la investigacion nos indican que,
cuando se trata de estudios universitarios, el porcentaje resulta levemente superior
en el caso del sustentador de la familia adoptante (23.7% frente a 20%). Sin embargo,
hay un desnivel muy acentuado cuando se trata de estudios de segundo grado, en
detrimento de la cualificacién del sustentador de la familia adoptante (23.7% frente
al 40.5% en la no adoptante). No resulta facil interpretar estos datos en relacién
con la decisidn de adoptar, aunque si puede establecerse una cierta conexion entre
cualificacion profesional y nivel de ingresos, no pareceria muy justificado el tépico de
que la adopcidén estd ligada a una alta disponibilidad econdmica. En su caso, como
veremos, el dato puede tener relevancia a la hora de concebir el futuro profesional
de los hijos adoptados.

En definitiva, en el perfil diferencial de las familias adoptantes hay que destacar
los siguientes rasgos:

a) Un mayor indice de monoparentalidad que en las familias no adoptivas
(particularmente con una mujer como adulto sustentador). En efecto, hay
un ndmero importante y creciente de mujeres solas que deciden adoptar
nifios (15.7%).Pero lo que comienza a ser muy significativo es el nimero de
hombres solos que deciden adoptar (5.8%).

b.) Las familias monoparentales no adoptantes, suelen tener mds de un hijo
bioldgico y suelen originarse como consecuencia de una ruptura de pareja.
En cambio, las familias monoparentales adoptivas, suelen constituirse ab
initio a partir de un solo adulto adoptante (mayoritariamente una mujer) y
permanecer con un solo hijo adoptado.

c.) En el caso de que los adoptantes son una pareja se aprecia una absoluta
presencia del vinculo matrimonial entre ambos. No se ha registrado en la
muestra ninglin caso de adopcidn por parejas de hecho o por matrimonios
homosexuales.

d.) Existe un nimero creciente y significativo de familias con un hijo bioldgico
que deciden adoptar otro hijo. Esto revela una positiva evolucidn en el
modo de concebir la adopcién: ya no es sélo (ni primariamente) el medio
para satisfacer un ansia frustrada de paternidad/maternidad, sino el medio
para garantizar una familia a un nifio desamparado.
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Con esas mismas limitaciones, en el contexto de las relaciones entre padres
e hijos, no se aprecian diferencias sustanciales entre las familias adoptantes y no
adoptantes, salvo en aquellos aspectos mds directamente relacionados con la
singularidad que comporta el proceso de adaptacion-integracion familiar y escolar
del hijo adoptado.
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SUMARIO: |. Consideraciones preliminares: la inicial preferencia de la libertad de
informacion.- 2. El interés pulblico de la noticia.- 3. El deber de vera- cidad.- 4. El reportaje
neutral.- A) Formulaciéon de la doctrina jurispruden- cial.- B) Requisitos para la aplicacion de
la doctrina del “reportaje neutral”.- a) La identificacion de la fuente.- b) La no realizacién de
ninguna aportacion relevante a la noticia por la via de la forma o del contenido.- c) La no
asuncion de la noticia o declaracion como propia por parte del medio que la reproduce. - d) La
no inclusién de juicios de valor.

|. Consideraciones preliminares:la inicial preferencia de la libertad de informacion

Un tema frecuente en la préctica es el de la colision del derecho al honor con
la libertad de informacion, materia ésta, que no es regulada por la legislacién es-
pafiola, por la que ha sido abordada por una copiosa jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, la cual atribuye a la liber- tad de informacién una inicial preferen- cia
sobre el derecho al honor —como ex- plica la STC 240/1992, de 2| diciembre

“en razén de su doble cardcter de libertad individual y garantia institucional de
una opinién publica indisolublemente unida al pluralismo politico dentro de un Es-
tado democrdtico”.

La STC 21/2000, de 31 de enero, dice, asf, que “Es doctrina constitucional
reiterada que en los casos en los que exis- ta un conflicto entre el derecho
al honor vy el derecho a la libertad de informa- cién, debe partirse de la
premisa de que a través de este Ultimo derecho no sélo se protege un interés
individual sino que entrafia el reconocimiento vy la garantfa de una institucién
politica fundamental, que es la opinidn publica, indisoluble- mente ligada con el
pluralismo politico [...] De este modo, al contribuir este derecho a la formacién
de una opinién publica libre, la libertad de informa- cién constituye uno de los
elementos esenciales de una sociedad democrdtica’.

No obstante, la preferencia sobre derecho al honor se supedita a la concu-
rrencia de dos requisitos,“que la informa- cidn transmitida sea veraz y esté referida
a asuntos de relevancia publica que son de interés general por las materias a que
se refiere y por las personas que en ellos intervienen; contribuyendo, en conse-
cuencia, a la formacidn de la opinidn pu- blica” La STC 139/2007, de 4 de junio,
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que sistematiza la jurisprudencia sobre la materia, reitera que la misma exige “la
concurrencia de dos requisitos inexcusa- bles para que el ejercicio del derecho
a la libre informacion goce de proteccidn constitucional [...] a saber: que se trate
de difundir informacidn sobre un hecho noticioso o noticiable, por su interés pu-
blico, y que la informacién sobre tales hechos sea veraz. En ausencia de alguno
de ellos la libertad de informacién no es- ta constitucionalmente respaldada (o
su proteccidn estd limitada) y, por ende, su ejercicio podrd afectar, lesiondndolo,
a alguno de los derechos que como limite enuncia el art. 20.4 CE, singularmente
y por lo que al caso atafie, los derechos fundamentales al honory a la intimidad”.

Examinaremos, en epigrafes inde- pendientes, por razén de una mayor cla-
ridad expositiva, los dos requisitos a los que se subordina la prevalente preferen-
cia de la libertad de informacién: esto es, el interés publico de la noticia y su vera-
cidad, prestando una especial atencién a la doctrina del “reportaje neutral” (a la
que dedicaremos también un epigrafe especifico), dado que, a nuestro entender,
no ha sido suficientemente abordado por la doctrina cientifica espafiola, lo que
nos ha obligado a un extenso andlisis de la jurisprudencia sobre la materia.

2. El interés publico de la noticia

El requisito del interés publico de la noti- cia viene exigido por la razén misma
que justifica esta inicial tendencia a preferir la libertad de informacion sobre el
derecho al honor, que es el interés general a la for- macién de una opinién publica
libre, sin la cual no pueden haber pluralismo poli- tico: si el hecho sobre el que se
informa no tiene interés publico, su conocimien- to no contribuird a la formacién de
esa opinidn publica libre y, en consecuencia, carecerd de justificacion el sacrificio del
derecho al honor.

La STC 13972007, de 4 de junio, exige, asf, que “la informacidn tenga por objeto
hechos que, ya sea por la relevan- cia publica de la persona implicada en los mismos,
ya sea por la trascendencia social de los hechos en si mismos con- siderados,
puedan calificarse como no- ticiables o susceptibles de difusién, para conocimiento
y formacion de la opinién publica”. De donde se deduce que el in- terés publico de
la noticia puede venir dado por el asunto al que se refiere o por la proyeccién social
de la persona implicada.

Lo reitera, por ejemplo, la STC 54/2004, de |5 de abril, conforme a la cual “El
criterio a utilizar en la com- probacién de la relevancia publica de la informacién
incluye tanto la materia u objeto de aquélla, que debe referirse a asuntos publicos
de interés general que contribuyan a la formacién de la opinién publica; como
las personas implicadas en los hechos relatados, que deben tener el cardcter de
personaje publico o con no- toriedad publica”.
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Si el interés que se pretende tutelar es el de la colectividad, para que ésta se
encuentre debidamente informada y asi poder participar en mejores condiciones en
la vida polftica o ejercer adecuada- mente sus derechos de control del poder polftico,
la informacién a ser difundida debe responder al criterio de relevancia publica, sea
por las personas, o por la ma- teria objeto de la informacion.

De esta manera, toda y cualquier informacion difundida y que no se refiera a
asuntos de interés general ni contribuya a la formacion de la opinidn publica, no se
encuentra protegida y su ejercicio debe ser considerado ilegal e ilegitimo, dado que
en Ultima instancia, su legitimidad se encuentra en dotar al ciudadano de ele- mentos
que le permitan una mds efectiva participacién polftica.

De lo expuesto se deduce que las personas que deben soportar un mayor
sacrificio de sus derechos de la persona- lidad son aquéllas con proyeccion publica
y, muy sefialadamente, los funcionarios y las personas con responsabilidad polfti- ca,
segun se deduce de numerosos fallos jurisprudenciales.

La STC 54/2004, de |5 de abril afirma que “En la categorfa de ‘perso- najes
publicos’ deben incluirse, desde luego, las autoridades y funcionarios publicos, quienes
deben soportar, en su condicidn de tales, el que las actuaciones en el ejercicio de
sus cargos y funciones se vean sometidos al escrutinio de la opinidn publica y, en
consecuencia, a que no sélo se divulgue informacién sobre lo que digan o hagan en
el gjercicio de sus funciones, sino, incluso, sobre lo que digan o hagan al margen de
las mismas, siempre que tenga una directa y evidente relacién con el desempefio
de sus cargos [..] En estos casos, y en tanto lo divul- gado se refiera directamente

al ejercicio de las funciones publicas, no puede el individuo oponer sin méds los
derechos del art. 18.1 CE".

3. El deber de veracidad

El segundo de los requisitos, para que pueda prevalecer la libertad de informacién
es la veracidad de ésta.

El articulo 20.1 d) de la Constitucion espafiola no protege cualquier informacion,
sino, exclusivamente, la que tiene por objeto hechos veraces.

No obstante lo dicho, el deber de veracidad no exige la total exactitud de lo
que se transmite, so pena de incurrir; en caso contrario, en responsabilidad civil,
pues tal carga, en la préctica, harfa inope- rante el reconocimiento de la libertad de
informacién.

Lo que el deber de veracidad impo- ne es la obligacion de desplegar la dili-
gencia propia de un correcto profesional de los medios de comunicacién en la
averiguacién de la verdad.
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De lo expuesto se deduce que el juicio de veracidad se cifie al examen del grado
de diligencia desplegado por el profesional de los medios de comuni- cacidén en la
confrontacion de la noticia.

Dicho examen se realiza en atencidn a las circunstancias del caso concreto,
a pesar de lo cual es posible extraer de la jurisprudencia una serie de criterios
orientativos en la materia.

l0) El cumplimiento del deber de veracidad se juzga en atencién a si la inexactitud
ha desvirtuado de modo esen- cial la verdad de la noticia.

La STC 240/1992, de 21 diciembre observa que “el informador [..] tiene un
especial deber de comprobar la veracidad de los hechos que expone mediante
las oportunas averiguaciones y empleando la diligencia exigible a un profesional’;y
afiade: “Puede que, pese a ello, la infor- macién resulte inexacta, lo que no puede
excluirse totalmente, pero la informacion rectamente obtenida y difundida es digna
de proteccidn [..] aunque su total exac- titud sea controvertible o se incurra en
errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informado”.

En el caso litigioso se enjuiciaba un articulo del periddico El Pais, que te- nia
como titulo “Un cura de Cangas de Morrazo inicia la cruzada contra los desnudistas
gallegos’; v un antetitulo en el que se decfa que "Garrote en mano, el sacerdote
lanzé al vecindario contra un campamento autorizado”.

En él se informaba de que “El cura pédrroco de Hio, localidad perteneciente
al municipio de Cangas, encabezd ayer a un grupo de vecinos del lugar de Viind
que, armados de palos y estacas, increpa- ron y amenazaron a los nudistas acam-
pados en la playa de Barra, mientras la Policfa Municipal de Cangas procedia al
levantamiento de parte de las tiendas de campana alli instaladas”.

Sin embargo, dos dias después, se publicd en el mismo periddico otro ar- ticulo
sobre la polémica entre vecinos y desnudistas en Cangas de Morrazo, en el que se
decfa que el parroco de Hio negaba toda participacién en la polémica, afirmando
el sacerdote no haber teni- do “arte ni parte en el conflicto de los vecinos con los
nudistas”, y afiadiendo:“Mucho menos garrote en mano; no es mi estilo la violencia™.

El periddico, en definitiva, incurrié en una equivocacidn, pues el sacerdote en
cuestién no era el parroco de Hio, sino el de Vifid, no obstante lo cual entendid
cumplido el requisito de la veracidad, por entender que se trataba de un error cir-
cunstancial que no afectaba a la esencia de lo informado.

El Tribunal Constitucional dice, asf, que “el error en la identificacion de la per
sona a la que se referfa el hecho noticioso, con independencia de la importancia que
sin duda tiene para quien aparece erréneamente implicado en la noticia, no puede
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considerarse, sin embargo, que afecte de modo determinante al conteni- do esencial
de la informacidn ni altere la relevancia publica y social de los hechos comunicados,
ya que era, sin duda alguna, la condicién de sacerdote de la persona que se habfa
visto involucrada en los referidos acontecimientos y su destaca- da participacidn en
los mismos, dada la posicién que asume en la comunidad, lo que constitufa extremo
relevante de la informacién, como por lo demds ponen de manifiesto los titulares
del articulo en cuestion, cuya esencia era destacar el con- traste de ciertos habitos
con la moralidad y costumbres tradicionales”.

20) La mayor o menor gravedad de la informacién modula el grado de intensidad
del deber de veracidad.

En este sentido, observa la STC 139/2007, de 4 de junio, que "“El nivel de diligencia
exigible al informador ad- quiere una especial intensidad cuando la noticia divulgada
pueda suponer; por su propio contenido, un descrédito de la persona a la que la
informacién se refiere”.

En general, como expone la STC 21/2000,de 3| de enero," el deber de diligencia
debe exigirse en su mdxima intensidad”, cuando “la noticia que se divulga, al imputar
la comisién de un de- lito, no sélo puede suponer un descrédito en la consideracién
de la persona a la que se refiere, sino que, ademds, incide en su derecho a la
presuncién de inocencia”.

30) El juicio acerca de la diligencia desplegada por el informante en la veri-
ficacién de la noticia pasa por averiguar si la contrasté con datos objetivos o con
fuentes informativas dignas de solvencia.

La STC 190/1996, de 25 de no- viembre, entendid que no habia existido un
adecuado cumplimiento del deber de contrastar la noticia con la fuente, con-
firmando la condena por intromision ile- gitima en el honor de una joven persona
fallecida, a la que se relacionaba con el consumo de drogas, sugiriendo que ésta habfa
sido la causa de su muerte.

En la noticia se decfa que un miem- bro del Ayuntamiento habfa confirmado al
programa que las Ultimas investiga- ciones descartaban el asesinato y se cen- traban
en el consumo de droga vy que el andlisis del caddver indicaba que podfa ser que
la joven consumiese estimulantes desde hacfa tiempo y que se encontraba en mal
estado de salud.

Sin embargo, la autopsia del caddver desmintié este extremo, constatdndose,
ademads, en el juicio ordinario correspon- diente, que el Alcalde habia puesto de
manifiesto dos veces a un representante del medio, “de forma clara y contunden-
te”, que no habfa nada relacionado con la droga en la muerte de Ia joven.
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“Esta aseveracién —afirma el Tribu- nal Constitucional- no sdlo descarta la
veracidad de la noticia en cuanto mera transmisién sin aportacion de la infor- macién
que otro facilita, sino que, a la vista de su fuente y de su firmeza, exigfa un esfuerzo
afiadido de comprobacion: indudablemente en relacion con su asi desmentido
contenido final, y posible- mente en relacidn con el de las otras dos afirmaciones
relativas al objeto de la in- vestigacidn policial y judicial. La noticia a la que ahora nos
referimos, sin embargo, se exteriorizd sin actividad complemen- taria de contraste
alguna, siquiera para confirmar, por via oficial o acudiendo a la propia familia que
aun no se habfa emi- tido el informe relativo el resuftado del andlisis pertinente del
caddver, fechado dos dfas después de la transmisién de la noticia”.

40) Hay que precisar que la juris- prudencia no considera cumplido el re- quisito
de la veracidad cuando el perio- dista se remite a fuentes indeterminadas, negdndose
a revelar la identidad de los informantes, acogiéndose al secreto pro- fesional.

La STC 21/2000, de 31 de enero, se planted la legitimidad de un reporta- je
aparecido en un periédico, en donde afirmaba que aftos cargos del Ministerio
de Defensa, mandos militares, y empre- sarios del sector de suministros habfan
pactado, de forma irregular y a cambio de comisiones millonarias, un contrato de
25.000.000.000 millones de pesetas.

La sentencia recurrida habfa acor- dado el archivo de las diligencias previas a
que las querellas interpuestas por los em- presarios aludidos por la informacién,
entre otras razones, porque ésta era veraz, desde el momento en que habfa
quedado demos- trado que “el periodista recibié un escrito andnimo en el que se
denunciaban los hechos posteriormente publicados y con el fin de confirmar su
contenido contacté con diversas personas relacionadas con el tema —personas de
las que no se ha des- velado su identidad en virtud del secreto profesional— quienes
le facilitaron infor- macidon documentada sobre las bases de un concurso publico
aun no convocado y sobre la fabricacién del material que constitufa su objeto con
anterioridad a la adjudicacién del correspondiente contrato”.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional estimé el recurso de los empresarios,
distinguiendo entre la veracidad relativa al hecho de la irregularidad ad- ministrativa
y al pago de comisiones de que hablaba el reportaje.

Dice, asf: “Ciertamente, en los autos quedd probado que mediante la inves-
tigacion efectuada por el periodista se confirmd la existencia de irregularidades
administrativas; pero lo que no quedd acreditado es que los recurrentes en am- paro
hubieran pagado las comisiones millonarias a las que se hacfa referencia en la noticia”.

Mas adelante, afiade:“Nos encon- tramos, por tanto, ante un supuesto en el que
si bien es verdad que el periodista realizé una actividad de averiguacién en relacién
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con parte de los hechos so- bre los que versé la noticia —que deter- minadas
empresas posefan informacion respecto de un futuro contrato de sumi- nistros del
que no habfa sido publicado todavia el pliego de condiciones—, res- pecto de otros
de los hechos a los que se hacfa referencia en la informacién publicada, en concreto,
el que afirmaba que los empresarios del sector —identifi- cdndose entre éstos a
los ahora recurren- tes en amparo— habfan pagado comisiones millonarias, no se
desplegdé mds actividad probatoria que la de remitirse a la infor- macién que sobre
este hecho le habian proporcionado fuentes indeterminadas”.

50) Entre los criterios para determi- nar el canon de diligencia del informante
habrd que tener en cuenta si, pudiendo hacerlo, intentd contrastar la noticia con el
aludido.

El grado de diligencia que le es exigible estard en funcién de la naturaleza de los
hechos a los que se refiera.

Ldgicamente, la valoracién ha de tener en cuenta si el hecho que se imputa a una
persona es la comisidn de un delito.

Lo resalta el ATC 16/2006 de 18 de enero, que confirmd la sentencia recurrida,
la cual habfa condenado por calumnias a un periodista, quien habfa publica- do
un articulo en el cual acusaba a dos recaudadores de impuestos de Sevilla de
apropiacion indebida: “examinada la cuestién a la luz de las exigencias de nuestra
doctrina respecto del requisito de la veracidad, podemos concluir que, en efecto, el
recurrente en amparo no actué con la diligencia que le era constitucio- nalmente
exigible a tenor del contenido de la informacién divulgada, en la que se imputaba un
delito a los recaudadores municipales a quienes se referfa la noti- cia, pues no existio
previo contraste con datos objetivos ni labor de averiguacién de los hechos sobre
los que versaba dicha informacién”.

60) La jurisprudencia es constante en afirmar la irrelevancia de los mdviles
subjetivos en orden a determinar la vera- cidad de la informacién: quiere ello decir
que, aun cuando no se tuviera intencidn de dafar; si no se ha desplegado la dili-
gencia necesaria en orden a contrastar la noticia, se incurre igualmente en res-
ponsabilidad.

Asf, la STC 192/1999, de 25 de oc- tubre, precisa que “la intencién de quien
informa no es un canon de la veracidad, sino la diligencia al efecto desplegada, de
manera que la forma de narrar y enfocar la noticia no tiene que ver ya propiamen-
te con el juicio sobre la veracidad de la informacién, por mds que si deba tenerse en
cuenta para examinar si, no obstante ser veraz, su fondo o forma pueden resultar
lesivos del honor de una tercera persona”.
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70) La veracidad de la informacién no queda comprometida por el hecho de
que ésta haya sido obtenida de sumarios en tramitacion.

En este sentido se pronuncia la STC 54/2004, de |5 de abril, respecto de una
noticia aparecida en un periédico en la que se da cuenta de unas actuaciones penales
que se segufan en un juzgado de Valencia, en las que se implica en una operacién
de trdfico de influencias a un antiguo ministro de Justicia y en aquel momento
diputado de las Cortes Gene- rales, motivo por el cual el juzgado ha- bia remitido
las diligencias sumariales al Tribunal Supremo. La noticia se referfa, concretamente, a
una posible utilizacién de su posicion politica, por parte del ex ministro, para apoyar
la concesidon a una empresa privada de una loterfa que iba a poner en marcha la
administracién auto- némica valenciana.

La sentencia recurrida negd que concurriera el requisito de la veracidad en la
noticia; considerd, por el contra- rio, que la informacién publicada no fue rectamente
obtenida, por proceder de un sumario, con violacién de su secreto.

Frente a ello, el Tribunal Consti- tucional afirma que “la cuestion de que la
informacién publicada no pudiera ser objeto de difusion por haber sido obte-
nida ilegitimamente, es decir, quebrando el secreto del sumario y constituyera una
‘revelacion indebida’ [en el sentido del art. 301 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal]
es una cuestién distinta a la que aqui’ se examina. En efecto, lo que hemos de dilucidar
en el presente caso es si la informacién publicada puede o no reputarse lesiva del
honor vy, por lo tan- to, si, desde la perspectiva de la tutela que constitucionalmente
corresponde al honor de las personas, estamos o no ante un ejercicio legftimo de
la libertad de expresion”.

Por consiguiente, concluye: “Deli- mitado asi el objeto de nuestro juicio el
que el ejercicio de la libertad de expre- sidn pudiera resultar ilegitimo por otras
razones tales como que la noticia cons- tituyera una revelaciéon de algo que, por
proceder de un sumario, la Ley declara secreto —con la eventual responsabilidad de
quienes hubiesen cometido tal trans- gresion— en nada afecta al conflicto que aquf
dilucidamos, pues por muy ilegftima que, desde ese enfoque, pudiese resultar una
informacién determinada, ello no la transformarfa en inveraz ni, por tanto, en lesiva
del honor”.

80) La posterior rectificacién de la noticia, que no es veraz, no determina, por sf
sola, el cardcter ilegitimo de la intromisién en el derecho al honor.

La STC 52/1996, 26 de marzo, afirma, asf, que no es determinante “el hecho de
que el periddico publicara en dfas posteriores una nota [de la persona aludida por
la informacidn no veraz] en la que se ponia de manifiesto la absoluta falsedad de
la conversacion telefénica, pues aun sin entrar a considerar si és- te pudo ejercer
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plenamente su derecho de rectificacidn, tal derecho es siempre compatible con el
ejercicio de las accio- nes penales o civiles de otra naturaleza que pudieran asistir al
perjudicado por los hechos difundidos [tal y como prevé el art. 6,in fine’ de la Ley
Orgénica 2/1984, reguladora del derecho de rectificacion]”.

90) La STC 336/1993, de |5 de no- viembre, precisa que en el supuesto de
cartas de opinién de lectores (a través de las cuales éstos ejercitan su libertad de
expresion, pero que desde la perspectiva del periddico se sitdan en el dmbito de la
libertad de informacidn, comunicando opiniones ajenas al medio), el director debe
comprobar la identidad de la per- sona que las escribid.

ElTribunal Constitucional deses- timé el recurso de amparo contra la sen- tencia
de condena por desacato, como consecuencia de la publicacién en la sec- cién de
“Cartas al Director” de una carta, firmada por persona de identidad des- conocida,
en la que se vertian expresiones insultantes contra el entonces alcalde de Santander.

Afirma el Tribunal que “en un su- puesto como el presente el deber de dili-
gencia del Director del periddico entrafia la comprobacién de la identidad de la
persona que figura como autor de la carta, antes de autorizar su publicaciéon. Ello
constituye, como es sabido, practica habi- tual de los medios de comunicacién, pues
si esta diligencia no fuera exigible obvio es, de una parte, que no quedarfan debi-
damente deslindados, respectivamente, el ejercicio de la libertad de expresion de
una determinada persona ajena al medio, que éste posibilita al publicar la carta, y el
derecho que asiste al diario de informar de esa opinidn a sus lectores”.

“A lo que cabe agregar —continda di- ciendo el Tribunal— que la comprobacién
de la identidad de la persona que es auto- ra del escrito permite que ésta asuma
su responsabilidad caso de que la carta sea constitutiva de delito, con independen-
cia de la responsabilidad que el Director puede asumir si, conociendo la identidad
del autor, decide no revelarla [..] Pues en otro caso se abrirfa la puerta a la
creacion de espacios inmunes a posibles vulneraciones del derecho al honor cons-
titucionalmente garantizado”.

Concluye que “en atencidn a las cir- cunstancias del presente caso, pues ha de
tenerse en cuenta, de un lado, que el [..] Director en funciones del diario [..] no
procedié a identificar; ex ante, la perso- na que era autora de la carta recibida
para su publicacién en la Seccién correspon- diente de dicho diario, y en la que
sdlo figurabaelnombre‘ArturoR.L,Santan- der’; sin que dicha persona haya podido
ser identificada pese a las actuaciones practicadas por el drgano judicial [..] aun
siendo claramente injurioso el contenido de la carta aqui considerada [..] el recu-
rrente autorizé su publicacion [..] Por tanto, cabe considerar que el recurrente, aun
ejerciendo prima facie el derecho a comunicar informacién veraz que el art. 20.1 d)

s

CE le reconoce, ha incumplido el deber de diligencia que le correspondia”.
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4. El reportaje neutral

La doctrina del “reportaje neutral” es una elaboracién de la jurisprudencia,
enca- minada a exonerar al comunicador de desplegar un deber de comprobar la
veracidad, cuando él mismo no es autor de la informacion, sino un puro trasmisor
de la misma, siempre que ésta verse sobre un asunto de interés publico y cite una
fuente digna de solvencia.

A) Formulacion de la doctrina jurisprudencial

La STC 139/2007,de 4 de junio (RTC 139,2007) expone la doctrina jurispru-
dencial del “reportaje neutral”.

Dice, asf, que “para que pueda ha- blarse de reportaje neutral han de con- currir
los siguientes requisitos:

a) El objeto de la noticia ha de ha- llarse constituido por declaraciones que
imputan hechos lesivos del honor, pero que han de ser por s mismas, esto es, como
tales declaraciones, noticia y han de ponerse en boca de personas deter- minadas
responsables de ellas [...] De modo que se excluye el reportaje neutral cuando no
se determina quién hizo tales declaraciones.

b) El medio informativo ha de ser mero transmisor de tales declaraciones,
limitdndose a narrarlas sin alterar la im- portancia que tengan en el conjunto de la
noticia [..] De modo que si se reela- bora la noticia no hay reportaje neutral.

Y sobre esta base cuando se rednen ambas circunstancias la veracidad exigible
se limita a la verdad objetiva de la existen- cia de dichas declaraciones y a la fidelidad
a su contenido: si concurren ambas cir- cunstancias el medio ha de quedar exone-
rado de responsabilidad [..] en los casos de reportaje neutral propio la veracidad
exigible se limita a la verdad objetiva de la existencia de la declaracién, quedando el
medio exonerado de responsabilidad respecto de su contenido”.

B) Requisitos para la aplicacion de la doctrina del “reportaje neutral”

Examinaremos, a continuacidn, los re- quisitos para que pueda aplicarse la
doc- trina del “reportaje neutral”.

a) La identificacion de la fuente

El reportaje neutral presupone, en todo caso, la identificacién de la fuente, que
puede ser una persona u otro medio de co- municacién, de donde se toma la noticia
que se publica.
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Lo constata la STC 139/2007, de 4 de junio, la cual afirma que los hechos “han
de ponerse en boca de personas de- terminadas responsables de ellas”.

La necesidad de citar la fuente res- ponde al interés de los destinatarios de la
informacién en saber de dénde procede, para poderse formar un juicio acerca de su
veracidad, que no estd contrastada por el medio, de quien la recibe.

La STC 41/1994, de |5 de febrero, expone, asf, que “la diligencia minima exigible
al medio de comunicacidn le impone, por una parte, la identifica- cién necesaria del
sujeto que emite las opiniones o noticias, que de este modo quedan limitadas por la
propia credibili- dad de su autor”.

Pero la necesidad de citar la fuente también responde al interés de la perso- na
a la que se refiere la informacién, para que en el caso en que ésta atente contra su
derecho al honor, pueda dirigirse contra

ella. Por lo dicho, si no se cita la fuente, de manera precisa, no puede eximirse al
informador de comprobar la veracidad de la informacién que transmite.

En la fuente citada han de concurrir,ademds, circunstancias objetivas que la hagan
digna de una inicial fiabilidad, por ejemplo, por su proximidad a la persona o a los
hechos noticiables.

La fiabilidad parece presumirse cuando la noticia tiene su origen en otro medio
de comunicacidn, del que se toma aquélla.

Asf, la STC 190/1996, de 25 de no- viembre entendié aplicable la doctrina del
“reportaje neutral” en lo atinente a la reproduccién por parte de un progra- ma de
television de una noticia acerca de la muerte de una joven, a la que en principio se
habfa considerado asesina- da, de una informacién aparecida en un periédico, con
cita de éste en la que se apuntaba un cambio de orientacion en la investigacién.

La frase en cuestion era la siguiente: “Hoy el ‘Diario de Barcelona' dice que la
pista que siguen las investigaciones tiene que ver con la eventual relacion de [la
joven] con la droga”.

El periddico fue condenado por in- tromisién en el derecho al honor de la
persona fallecida, al demostrarse en la autopsia del caddver que su muerte nada
habfa tenido que ver con la droga.

En cambio, en este punto, el Tribu- nal Constitucional entendid que la tele- visidn
que habfa reproducido podia bene- ficiarse de la exencion de responsabilidad que
comporta la doctrina del “reportaje neutral”, cuando habiéndose cumplido los
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requisitos a los que la jurisprudencia subordina su aplicacidn, sin embargo, la noticia
era falsa:

“la postura indudablemente neu- traldeTelevisionEspafiola,queselimitd a
transmitir lo que publicaba otro impor- tante medio de difusidn, identificando el
mismo Y sin realizar ninguna aportacién relevante a la noticia por la via de la forma
o del contenido, limita su deber de diligencia a ‘la constatacién de la verdad del
hecho de la declaracion’, sin que com- prenda ‘la constatacion de la veracidad de lo
declarado, pues tal responsabilidad sélo serfa exigible por lo general al autor de la
declaracion’.

En consecuencia, concluye que “En el presente supuesto, en cuanto a la con-
creta afirmacién que analizamos, consta el cardcter proporcionado y fidedigno de la
reproduccion de la noticia de un periddico de amplia difusién, ‘Diario de Barcelona’,
y, con ello, en principio, la diligencia del medio y la veracidad de la noticia, por cuyo
contenido Ultimo, de hecho, fue asimismo demandado el citado diario, expresamente
referido co- mo fuente”.

b) La no realizacion de ninguna aportacion relevante a la noticia por la via de
la forma o del contenido

Para que puede aplicarse la doctrina ju- risprudencial del “reportaje neutral” —
como observa la STC 190/1996, de 25 de noviembre— es necesario que el medio
no realice “ninguna aportacién relevante a la noticia por la via de la forma o del
contenido”.

La neutralidad puede quebrar si el medio utiliza una forma de presen- tar la
noticia que suponga una alteracion relevante de ésta, de modo que pueda en-
tenderse que, de alguna manera, la ha reelaborado en la forma. Por ejemplo, si se
usan imagenes de personas que no apa- recian mencionadas por la fuente, o si se
utilizan caracteres tipograficos desmesurados para plantear interrogantes sobre la
honorabilidad de las personas.

No obstante, la neutralidad no que- da desvirtuada por el mero hecho de que
se haya presentado la noticia de un modo sensacionalista.

Respecto del uso de imdgenes de personas no aludidas por la fuente, la STC
183/1995,de | | de diciembre, con- firmé la sentencia de condena civil porintromision
ilegitima en el derecho al honor de una discoteca, por la incor- poracién de una
fotografia a un reportaje, que llevaba a asociar el contenido de una informacion, en
s misma neutral, a una persona jurfdica determinada, pro- vocando con ello en el
lector la convic- cidn de que la parte recurrida era autora de los hechos narrados,
relativos al con- sumo vy tréfico de droga en locales fre- cuentados por la juventud.
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El Tribunal Constitucional negd la aplicacion del reportaje neutral, por- que “el
contenido literario del repor-taje se ilustrd con una fotografia en la que se identificaba
con toda claridad la fachada del local en el que desempefia su actividad la mercantil
‘Luxury, SA', la cual —segin reconocen los recurrentes— no estaba directamente
implicada en la informacidn, siendo un pretexto grafico para acompafar el contenido
de lo rela- tado por escrito”.

Mads adelante afiade:"'si bien el contenido de lo que se afirmaba en el reportaje
no vulnerd los limites consti- tucionales de la libertad de informacién (ya que, en
términos generales, fue veraz y relevante), no podemos afirmar otro tanto en todo
lo referente a la incorpora- cién de la fotografia al reportaje, la cual al asociar el
contenido de una informacion, en sf misma neutral, a una persona deter- minada,
provoca en el lector la conviccion de que la parte recurrida es autora de los hechos
narrados, convirtiendo, asf, en inveraz la noticia en todo lo referente a dicha autorfa y
ocasionando un ilegiti- mo sacrificio del derecho al honor de la demandada, toda vez
que dicho elemen- to gréfico del reportaje con la perfecta y clara identificacién del
nombre de la discoteca no era necesario para la di- fusion de una informacién en la
que se trataba de denunciar el consumo y trdfico de droga en locales frecuentados
por la juventud y que,ademds, la fafta de diligencia en la seleccién del mismo ocasiond
una intromisién ilegitima en el honor ajeno, susceptible de ser reparada por la via de
la Ley Orgdnica [/1982"

Por cuanto se refiere a la utiliza- cién de caracteres tipograficos desmesu- rados
para plantear interrogantes sobre la honorabilidad de las personas, la STC 54/2004,
de 15 de abril, afirma que “el derecho de informacion [..] no puede amparar
titulares que, con la eficacia que les proporciona su misma brevedad, al socaire de
un reportaje neutral, estdn destinados a sembrar en el gran publico dudas sobre la
honorabilidad de las per- sonas aludidas”.

En el caso litigioso la informa- cidn consistia en una noticia publicada en un
periddico, en la cual se afirmaba que un agente judicial habfa implicado a un diputado
y ex ministro en una ope- racién de trafico de influencias, con un titular de portada
que utilizaba grandes caracteres tipograficos para plantear un interrogante:";Untado
con 45 millones? ;Y 10 para su amante?”.

El Tribunal Constitucional consi- dera que el titular “podria considerarse
insidioso al lanzar una duda sobre la in- tegridad del conocido politico. Se trata, en
efecto, de una pregunta con una fuerte carga incriminatoria que el propio medio
formula asumiendo de este modo un protagonismo que podria poner en cuestion
la ‘neutralidad’ caracteristica del ‘repor- taje neutral,, al situar en el centro de la
informacién la imputacion de fondo que la declaracién transcrita contiene y no el
hecho mismo de la declaracion”.
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Sin embargo —continda diciendo—, “ello se ve atemperado en la misma por- tada,
donde ya inicialmente se alude al origen judicial del caso (‘Un juez deVa- lencia envia
el caso al Supremo’), y donde comienza la noticia con una referencia inmediata a las
fuentes:'Un agente ju- dicial ha acusado ante un juez a Enri- que. Segun el agente, el
ex ministro y su querida iban a repartirse 55 millones por apoyar la concesién de
una loterfa instantdnea en Valencia. El juez envié el pasado lunes elcaso al Tribunal
Supremo'. Por otra parte, el titular del interior (Acusacidn contra el ex Ministro:'... y
su querida se iban a repartir 55 millones’) permite deducir que la imputacion tiene
su fuente en un tercero y que no es he- cha suya indubitadamente por el medio
de comunicacion. En consecuencia, el andlisis minucioso de titular y cuerpo de la
noticia no permite sostener que se ha- yan sobrepasado los limites del derecho a
la informacion”.

c) La no asuncion de la noticia o declaraciéon como propia por parte del medio
que la reproduce

La aplicacién de la doctrina del “reportaje neutral” exige que el informante
no asu- ma la noticia o declaracién como propia, caso en el que se romperfa la
neutralidad.

La STC 52/1996, 26 de marzo, afir ma que “la doctrina constitucional se ha
referido al llamado ‘reportaje neutral’ en aquellos casos en los que no es posible
ca- lificar al medio mismo autor de la noticia [..] Es decir [..] aquellos casos en que
un medio de comunicacion se limita a dar cuenta de declaraciones o afirmaciones
de terceros que resultan ser atentato- rias contra los derechos del art. 18.1 CE”.

La no asuncién de la noticia como propia aparece clara en el caso resuelto
por la STC 76/2002, de 8 de abril, que aplicé la doctrina del “reportaje neutral”
para eximir de responsabilidad a un pe- riodista que habfa publicado un articulo
sobre un asesinato con el antetitulo que reproducia diversas frases entrecomilla- das
atribuidas a la familia del fallecido, y a continuacién, bajo el subtitulo “Sospe- choso”,
decfa que segln las mismas fuen- tes, la Ultima vez que se vio con vida al finado se
encontraba en compafifa de de- terminadapersona,quefueelquerellante. Para ello,
la sentencia pone de manifiesto que en mdltiples pérrafos del articulo se percibe
el distanciamiento del articulis- ta respecto de las opiniones de la familia, a la que
habfa citado siempre como fuen- te, entrecomillando las declaraciones y utilizando

expresiones tales como “para la familia”, “la familia sospecha”, “segiin informaron
fuentes familiares”.

La STC 1/2005, de 17 de enero, enjuicid la licitud de una entrevista radio- fénica
que tenfa por objeto dar a conocer a la opinién publica que un soldado habfa
presentado una denuncia por haber sido victima de violacién y abusos sexuales por
parte de varias personas, entre las cuales reconocié a un coronel v a un capitan
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que prestaban sus servicios en los cuar- teles que el denunciante se encontraba
cumpliendo su servicio militar: El proceso penal concluirfa posteriormente con el
sobreseimiento libre de la causa, no ya por no haberse acreditado la participacién
en los hechos de los denunciados, sino porque tampoco se pudo acreditar que
hubieran acontecido los hechos que dieron lugar a su incoacién.

El'Tribunal Constitucional analiza si en dicha entrevista, en la que se hicie- ron
preguntas al soldado, a su abogado, a su madre y a su novia, se cumplian los
requisitos necesarios para la aplicacién de la doctrina del reportaje neutral, y
llega a una conclusion desfavorable:

Dice, asi:“Tampoco cabe afirmar que en el presente caso nos encontremos
ante un reportaje neutral en el sentido establecido por nuestra doctrina ya
ci- tada. La clave en este supuesto estd en si la locutora ha sido un mero
transmisor de la denuncia o, por el contrario, la ha reelaborado, haciendo suya
la versién de los hechos contenida en la misma, y utilizdndola para darle otra
dimension, diferente de la mera exposicidon neutra. En principio, una entrevista
en la que el periodista se limite a formular preguntas y a transcribir por escrito
las respuestas, o permitir que las mismas se emitan por radio, como en este
caso, o por television, es el ejemplo paradigmdtico de reportaje neutral, en el
que el locutor no hace suyas las afirmaciones del entrevistado y, por tanto, no
puede ser acusado en ninglin momento de asumir las tesis que este Ultimo haya
podido formular. Sin em- bargo, también es posible que este género periodistico
sea vehiculo para intentar hacer llegar al lector u oyente no sdlo las convicciones
del que es objeto de la entre- vista, sino también las de quien la reali- za, que
reelabora las intervenciones de aquél y afiade consideraciones propias, que
alejan del resultado de lo que hemos considerado como reportaje neutral”.

Constata, asf, que la locutora se ex- preso en términos que “dan por cierta la

sodomizacion del recluta, como se de- duce de una serie de expresiones que
se formulan a lo largo de su intervencidn. Por ejemplo, cuando, tras preguntar al
[soldado] si alguien habia presenciado los hechos, concluye la [periodista] que ‘Sf,
lo vieron’; cuando, al entrevistar a la novia [...] afirma [...] ‘Si te hubiera ocu- rrido
a ti, como ahora le ha ocurrido a él'; y, cuando al dialogar con el Abogado [..]
afirma ‘el hecho es evidente’ y, ante el razonamiento del mismo sobre si ocu-
rrieron los hechos, afirma tajantemente, interrumpiéndole, que ‘Ocurrieron’. To-
das estas manifestaciones [..] conducen inevitablemente a concluir que no nos
encontramos ante un caso de reportaje neutral, pues la locutora no se limitd
a invitar a los entrevistados a narrar su versién de los hechos, sino que tomd
partido, dando por ciertos los mismos, y transmitiendo a su publico radiofdnico
la clara impresiéon de que los militares habfan sodomizado al recluta entonces
denun- ciante de éstos’.
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d) La no inclusién de juicios de valor

EIATC 360/2003,de |10 de noviembre, en relacidn con el caso enjuiciado, ob-
serva que “los articulos periodisticos a que se refiere la querella se encuentran
amparados por la libertad de informacién al tratarse de un ‘reportaje neutral
sobre hechos noticiables por su relevancia pu- blica e interés general, sin emitir
juicios de valor'.

De donde a sensu contrario se de- duce que si el medio de comunicacién
introduce juicios de valor propios sobre la noticia que reproduce, ya no se
aplica la doctrina del “reportaje neutral”. La razén es clara: en este supuesto
se trasciende el dmbito de la libertad de informacidn para entrar en el de la
libertad de expresion.

La STS de 16 de octubre de 2009 (R} 2009, 5579), rechazd, asf, la aplica-
cién de dicha doctrina, confirmando la condena por intromisién ilegitima en el
derecho al honor (e intimidad) de "Tita Cervera” y de su marido muerto, como
consecuencia de la publicacidn de dos articulos en una revista, los cuales habfan
sido anunciados en su portada con los ti- tulos respectivos de “Tita intenta
forrarse con la venta de su coleccion privada” y “Villalonga desvela las miserias
deTita Cervera'. La indemnizacién fue fijada en 120.000 euros en favor de cada
uno de los perjudicados.

El autor de los articulos, el director de la revista y la sociedad editorial inter-
pusieron recurso de casacion, en el que, entre otros motivos, invocaban la aplica-
cidon de la doctrina del reportaje neutral, porque, segin ellos, se habfan limitado
a recoger unas declaraciones ajenas (las del otro codemandado), aplicacidn,
que, sin embargo, el Tribunal Supremo considera improcedente, precisamente
porque en los articulos se contenfan juicios de valor peyorativos respecto de
los demandantes.

Observa, asf, que “En el presente caso, se recogen unas declaraciones del
codemandado (también condenado), lo que en si mismo podria ser reportaje
neutral, pero junto a ellas se han publi- cado sendos reportajes que estdn muy
lejos de ser neutrales, ya que se vierten una serie de noticias (informacién)
y comentarios (opinidn) que atentan cla- ramente al honor vy a la intimidad
de la demandante y de su esposo fallecido™; y, mds adelante, afiade que los
articulos “no son meros transmisores de lo que se declard o escribid [el otro
codemandado] [..] no expone hechos de forma objetiva aportados por tercero,
sino que los califica malévolamente incluso en sus propios titulos que aparecen
en las respectivas portadas; son articulos en que se mezcla informacion y
opinién”.
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SUMARIO:

Entre las actividades mds dindmicas desarrolladas por la humanidad y de mayor
importancia para la préctica comercio se encuentra el transporte, el mismo, que ha
motivado la atencidn del legislador en busqueda de una regulacién adecuada.

Se puede llegar a afirmar, que en los hechos el propio comercio se ha desarrollado
gracias al incremento del transporte, esto debido a que por medio del transporte en
sus diferentes modalidades, se opera el intercambio de productos y bienes, asi como
el traslado de personas, ubicadas en diversas latitudes del planeta.

Muchos estudiosos, parten de la consideracion del transporte como el comercio
mismo, llegando a asegurar que no habrfa comercio sin el transporte. Por lo que se
puede concluir que el transporte es esencial para el normal desarrollo del comercio.
Siendo que es el que viabiliza el cambio e intercambio, que después se convierte en
fuente de riqueza con la rdpida y extendida circulacion de productos.

Es asi que en la economia de escala actual tenemos que transformar, transportar
y cambiar los productos. Siendo entonces él transporte el medio por el que se
realiza el traslado material de las mercaderfas, que concluye con su comercializacion.

Dentro del dmbito mercantil, el contrato de transporte, es el instrumento que
coadyuva a la viabilizacion del propdsito comercial.

En lo que refiere a su conceptualizacion juridica; el tratadista Italiano Francisco
Messineo, sefiala que el contrato de transporte implica la prestacion de un servicio
que supone la obligacién de desplazar una cosa o a una persona de un lugar a otro

I MORALES GUILLEN, Carlos, Cédigo de Comercio Concordado y Anotado, Edit. Escuela de Artes Graficas del
Colegio Don Bosco, |° Edicién, La Paz, Bolivia, 1999, Tomo I, p. 934.
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y quien paga por ello un precio. Por su parte el Cédigo de Comercio D.L. N° 143792
proporciona una definicidon de este contrato en su Art. N° 927 “Por el contrato de
transporte una de las partes se obliga con la otra, a cambio de una suma de dinero, a
trasladar personas o cosas de un lugar a otro, por determinado medio y en plazo fijado”.

“El contrato serd mercantil cuando los servicios sean prestados por empresas
dedicadas a dicha actividad”. Los conceptos transcritos nos proporcionan una idea
bdsica del objeto del contrato de transporte, presentdndose la divisién Idgica entre
el transporte de personas y el transporte de cosas.

Sobre la naturaleza juridica de este contrato cabe sefialar que la determinacion
del cardcter civil o comercial del contrato de transporte, ha sido motivo de
controversia y ha generado distintas posiciones doctrinarias, al respecto el profesor
Carlos Morales Guillen® indica que una parte importante de la doctrina sostiene
que cuando el transporte se lo hace por una empresa o el acto es mercantil, es un
contrato comercial;y cuando se trata de un acto aislado de transporte,no lo es.En el
transporte conceptualizado como sefialan los dos Ultimos parrafos del Art. N® 927
del Cdédigo de Comercio, se debe tratar con la idea de una empresa transportadora,
que supone una actividad mercantil; y dentro de la esfera comercial el transporte
como actividad se constituye en parte de un acto de intermediacién en el cambio,
y puede considerarse mayormente como comercial con independencia del sujeto

que lo realice y su estructuracién.

Por otra parte el Cddigo de Comercio sefiala en su Art. N° 6 (actos y
operaciones de comercio) que son actos y operaciones de comercio entre otros: | ) La
actividad empresarial de transporte de personas o cosas a titulo oneroso cualquiera sea

la via o medio utilizado; asi como la del ramo de comunicaciones.*

De esto se concluye, que nuestra legislacion se alinea con la posiciéon doctrinal
referida, debido a que ambas normas citadas ponen como elemento la existencia de
una empresa, al referir actividad empresarial, ademas de sefialar expresamente que

esta actividad empresarial como un acto de comercio de tipo objetivo.

Entrando mds en el tema, cabe sefialar que durante la ejecucidn material del
objeto del contrato de transporte, que es en si el desplazamiento mismo de las
personas y objetos transportados; estos se encuentran expuestos a diferentes
riesgos desde su embarque hasta su desembarque que de manera general y
simplemente enunciativa podemos englobar como perdidas y dafos, esto sin el afdn

2 BOLIVIA, Cédigo de Comercio, Decreto Ley N° 14379 de 25 de febrero de 1977, Gaceta Oficial de Bolivia,
Publicacion Oficial, La Paz, Bolivia, 1979, p. 277.

3 MORALES GUILLEN, Carlos, Op. Cit,, p. 936.

4 BOLIVIA, Cédigo de Comercio, Op.Cit,, p. | I.
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de omitir cualquier otro efecto con denominacién particular que pueda afectar a un
transporte o una carga.

Es entonces,que ante la existencia de estos riesgos,es que se han ido contemplando
las responsabilidades dentro de este tipo de contrato, responsabilidades determinadas
por la ley y por las convenciones entre partes; dentro el régimen de responsabilidad
para el transportador establecido por ley, el Cddigo de Comercio, como primera
norma a revisar en su Art. N° 930 (Autorizacion y fianza) establece: “Las empresas
dedicadas al transporte, cualquiera sea su forma de organizacién, antes de iniciar sus
actividades, deben otorgar una fianza para responder de los dafios y perjuicios sufridos
por las personas o las cosas transportadas, por una suma que se determine por la
autoridad administrativa encargada de regular sus actividades'. El articulo de referencia
sefiala como un requisito previo a la entrada en funcionamiento de la empresa de
transporte la otorgacidn de una fianza, es decir de una garantia que debe ofrecer
o prestar la empresa transportadora por el desarrollo de sus actividades a favor de
sus usuarios, que se entiende debe ser presentada ante la autoridad administrativa
competente reguladora del sector del transporte, que es la que determina la cuantfa
que debe alcanzar esta fianza obligatoria fijada por ley.

Sobre esta obligacién legal impuesta a los transportadores para otorgar fianza
y/o contratar un seguro para el respaldo de la responsabilidad para con sus usuarios
en el ejercicio de sus actividades, la Ley General de Transportes N° |65 de 16 de
agosto de 201 | sefiala en suArt. N° 105 (Seguros) sefiala: “toda unidad de transporte
publico y privado, en cualquiera de las modalidades establecidas en la presente ley,
deberd contar con los seguros requeridos para su circulacion u operacién, conforme a las
disposiciones legales vigentes”.

Como se puede evidenciar las exigencias legales para este sector, son bastante
concretas vy claras, al sefialar y reiterar las obligaciones del transporte a objeto
de contar con un respaldo y responder por los dafios que puedan originar en el
ejercicio de sus actividades; exigencias legales cursantes tanto en la normativa legal
que regula la actividad comercial del transporte, asf como en la normativa legal que
regula el desarrollo del servicio del transporte.

Retomando el tratamiento proporcionado por la norma comercial; continda
el Cdédigo de Comercio prestando un tratamiento a este tema y de forma
concordante con el articulo precedente y a manera de proponer una opcién
dentro de la obligacidn de prestar fianza por parte de las empresas de transporte,
sefiala en el Art. N° 931 (Pdliza de seguro de responsabilidad) lo siguiente: “Las
empresas transportadoras que no otorguen la fianza prevista en el articulo anterior
podrdn sustituirla por pdlizas de seguro que cubran la responsabilidad emergente

5 Idem., p.278.
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del transporte de personas o manejo de carga, en las sumas fijadas para cada caso
por la autoridad administrativa competente”; El articulo transcrito precedentemente
abre la posibilidad al transportador de tomar pdlizas de seguro para cumplir con su
obligacién de prestar fianza para el desarrollo del transporte, es decir, la obligacion
de prestar una garantia para dafios que se pudieran generar por su responsabilidad,
pero dentro de los limites sefialados en el mismo articulo asi como en el articulo
precedente (N° 930 Cddigo de Comercio); esto significa que la pdliza de seguros
que debe contratar el transportador y presentar a la autoridad administrativa
reguladora del sector antes de iniciar sus actividades, es una pdliza de seguros
por responsabilidad civil de tipo contractual, es decir una pdliza que otorgue
cobertura por la responsabilidad del transportador emergente de los resultados
que generen dafio aquellas personas naturales o juridicas que tienen una relacion de
tipo contractual con el transportador ya sean como pasajeros en el transporte de
personas; o remitentes y destinatarios en el transporte de cosas.

Por lo anteriormente expuesto, se puede concluir que aquellos dafios que
resulten a terceros ajenos a cualquier relacién contractual emergente de un contrato
de transporte no estdn dentro del alcance de cobertura del seguro exigido por la
autoridad competente para efectos del presente articulo, aunque esto de ninguna
forma significa que el transportador este liberado de responder por dafios causados
a terceros ajenos en el desarrollo de sus actividades, pudiendo para hacer frente a su
responsabilidad por este tipo de dafios tomar otro tipo de seguro o contratar con el
mismo asegurador la cobertura de responsabilidad civil extracontractual en la pdliza
que debe presentar a la autoridad competente reguladora del sector.

Complementando la finalidad del articulo anterior,el Art.N° 932°.- (Caducidad de la
pdliza), sefala: “La caducidad de la pdliza de seguros por causas imputables al transportador,
le obliga a su rehabilitacién dentro de los tres dias siguientes del aviso que deberd darle la
empresa aseguradora. En caso de omision, la empresa transportadora pagard, en calidad
de multa, a la autoridad administrativa correspondiente, un monto igual al uno por
ciento del valor del vehiculo que operase sin fianza o seguro, por cada dia de atraso, sin
perjuicio de la cancelacidn de autorizacién para operar”. La caducidad de la pdliza de
seguro a la que refiere el presente articulo puede referirse al vencimiento del plazo
de la cobertura del seguro estipulado en la pdliza de seguros o a la suspensidn de su
vigencia por mora en el pago de la prima si su pago fue pactado a plazos; entonces la
importancia que le da el legislador a la garantfa que debe prestar el transportador a
sus usuarios resalta en la redaccion del presente articulo, pues impone la obligacion al
mismo de rehabilitarla, aunque esto no deberfa entenderse como limitante a renovar
la misma pdliza con la misma compaiifa aseguradora, pues en el caso de vencimiento
de plazo de la pdliza el transportador tiene toda la libertad de contratar con otro

6 Idem., p.278.
7 Idem., p.278.
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seguro la pdliza exigida en virtud de esta disposicidn, lo que en el fondo interesa a
la norma es que el servicio del transporte se desarrolle con el respaldo de la fianza
o del seguro a favor de sus usuarios, es decir que la actividad de las empresas de
transporte sea efectuada con el debido respaldo para los usuarios del transporte, es
asf que por disposicién expresa de esta norma que regula el contrato de transporte
se impone la obligacidn a las Compafifas de Seguros de informar sobre la referida
caducidad, situacion que en los hechos constituye en una excepcidn a la practica en
seguros.

Adicionalmente a la obligacién impuesta por ley al Asegurador de comunicar al
transportista tomador del seguro, el Art. N° 933 (Cldusula especial) sefiala que: “La
empresa aseguradora, bajo su responsabilidad, incluird en las pdlizas de seguro de empresas
transportadoras una cldusula especial obligdndose a notificar a la autoridad administrativa
competente, cualquier modificacion, reduccion o suspension del seguro™ lo que en
los hechos significa que el asegurador también tiene la obligacién de comunicar
a la autoridad reguladora del transporte sobre modificaciones, reducciones o
suspensiones del seguro; en el caso del transporte aéreo, el asegurador estard
obligado a informar periddicamente, al organismo administrativo aerondutico
competente como es la Direccion General de Aerondutica Civil (DGAC), la vigencia
de los seguros a que se refiere este articulo, esto aparte de la obligacion de informar
a la Autoridad de Regulacién y Fiscalizacién de Telecomunicaciones y Transportes
(ATT). Si bien la norma no sefiala que ocurre ante el incumplimiento por parte del
asegurador a lo sefialado en los articulos N° 932 y N° 933 del Cdédigo de Comercio
y la autoridad reguladora del transporte (ATT) y en su caso la DGAC en caso
de transporte aéreo no tienen tuicidn sobre la actividad regulada del seguro, esto
no impide a las mismas que puedan recurrir ante la Autoridad de Fiscalizacién y
Control Social de Pensiones y Seguros (APS) a objeto de comunicar y/o denunciar
el incumplimiento al deber formal que tienen los aseguradores en virtud al mandato
de las normas referidas en los seguros de referencia, pudiendo la APS fiscalizar y
sancionar al asegurador por este incumplimiento.

Prosiguiendo con el tratamiento del seguro dentro el contrato de transporte el
Art.N° 934 (Accién directa) del Cédigo de Comercio sefiala: “En el transporte de
personas, el damnificado o sus causahabientes tienen derecho a la indemnizacién por
la empresa aseguradora, conforme al contrato, sin perjuicio de la correspondiente accion
directa contra el transportador’™. La formulacién de este articulo que complementa
a los articulos precedentes, estd orientada a la legitimizacion del accionar de los
pasajeros afectados y/o sus herederos, que en términos generales llegan a ser los
beneficiarios de la pdliza de seguros aunque no estén nominados expresamente en
la pdliza de seguros tomada por el transportador. Sobre este articulo el Profesor

8 Idem., p.279.
9 Idem., p.279.
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Carlos Morales Guillen'? sefiala que su formulacién no es lo necesariamente precisa,
ademds de la accién directa contra el transportador quiere decir que el damnificado
0 sus causahabientes pueden también accionar contra la empresa aseguradora,
por que el derecho a la indemnizacién esta establecido por la ley con cargo al
transportador. Aunque respetando esta apreciacién sobre lo establecido por el
articulo de referencia, en mi criterio lo que en realidad busca establecer este articulo
cuyo nomen iuris es accién directa, es precisamente y valga la redundancia garantizar
la accién directa contra el responsable del dafio que es el transportador, dejando
en claro que si bien el afectado o sus causahabientes adquieren un derecho propio
sobre la indemnizacidn del seguro y pueden dirigirse al asegurador para solicitar el
pago de la indemnizacidn, su derecho a accionar y a lo que esta dirigida la accién
directa referida en el articulo en cuestion es contra el transportador.

En los hechos quien estd obligado a responder por los dafos y perdidas que se
generen es el transportador, y es contra quien se dirigen las acciones principalmente,
pero al tener el transportador una pdliza de seguros contratada nace la obligacién
contractual del asegurador de responder por los dafios de acuerdo a los términos
de la pdliza de seguro, pero esta obligacidon aunque sea de indemnizar a terceros, es
una obligacidn ante su asegurado principalmente; entonces las controversias entre
el transportador y el seguro pueden surgir cuando este Ultimo rechaza el pago
por la cobertura del siniestro al amparo de algin incumplimiento a los términos
de la pdliza o por haber incurrido en alguna causal de exclusion el asegurado o
el tomador del seguros; en cuanto al pasajero, ahora si bien este articulo define
que el afectado o sus causahabientes tienen derecho a la indemnizacidn, lo que
se traduce en que este adquiere derecho propio sobre la indemnizacidn; aunque
podria entenderse que se abre la posibilidad de accionar contra el seguro, lo regular
es que estos accionen contra el transportador, por qué es con este con quien ha
contratado v es el responsable directo del dafio.

Con relacion al seguro referido en el articulo precitado, como bien sefala en su
propia redaccion producto de una exigencia legal, estd dirigido a las empresas que
prestan el servicio de transporte de personas, es asi que quienes quedan legitimados
para pedir la indemnizacion y/o beneficio del seguro, son el propio afectado o sus
herederos, se entiende para el efecto sefialado por el articulo en andlisis que el
tipo de seguro con el que debe contar una empresa de transporte de personas, es
un seguro de personas, es decir un seguro dirigido a cubrir los riesgos que afectan
la existencia, integridad o salud del asegurado como sefiala el articulo N° [12]
(dmbito) del Cddigo de Comercio al referirse al dmbito de seguro de personas,
por lo que bien se puede aplicar el principio de la adquisicién de derecho propio
sobre la indemnizacion o beneficio del seguro referido anteriormente por parte del

10 MORALES GUILLEN, Carlos, Op. Cit, p. 939
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afectado o sus herederos que llegan a convertirse en beneficiarios, como sefiala el
Cédigo de Comercio, para ciertos casos de seguros de personas.

Sobre el alcance y el objeto del articulo N° 934 del Cédigo de Comercio y con
criterio similar, la Corte Suprema de Justicia mediante Auto Supremo N°200105-Sala
Civil-2-097 de 5 de mayo de 2001, durante la resolucién de un proceso ordinario de
Dafos y Perjuicios sefiala en su segundo y tercer Considerandos lo siguiente:

“... Que en efecto, se ha hecho una interpretacion errénea del art. 939 del Céd.
Com.,, por ser claro al sefialar que la empresa transportadora responderd por los dafios
y perjuicios, esté o no amparada por un contrato de seguro, desde el momento que se
haga cargo de los pasajeros, vale decir, que ante el acontecimiento de un siniestro, nace
para la empresa la obligacién de resarcir los dafios ocasionados por la muerte de .... sic.

Que la previsién del art. 934 del mismo Cédigo, les da derecho de iniciar directamente
la accién judicial contra el propietario de la empresa transportadora.

Terminan solicitando que el Tribunal Supremo case el auto de vista impugnado,
dictando una nueva sentencia, aplicando las leyes violadas acusadas”.

“CONSIDERANDO: Que por imperio del art. 939 del Céd. Com, toda empresa
transportadora responde por las lesiones, dafios corporales o muerte del pasajero
ocurridos durante la ejecucién del contrato de transporte, desde el momento en que se
haga cargo de éste, sin importar si la empresa transportadora “éste o no amparada por
un contrato de seguro”, de lo que surgen los siguientes presupuestos:

a) Que en cumplimiento de la obligacién legal que asume la empresa transportadora
con el pasajero, la relacion juridica queda establecida dnicamente entre ambas partes,
en la que una de ellas cancela el precio del pasaje y el transportador contrae el deber
de llevar a transportar ileso al usuario hasta su destino, de lo que se infiere que la
responsabilidad para la cobertura de los dafios que pudieran suscitarse la asume el
transportador, con el derecho del pasajero de reclamar el resarcimiento directamente al
porteador (art. 939 del Céd. Com. y art. 998 del Cdd. Civ.).

b) Que el contrato de seguro fue suscrito Unicamente entre la Flota ... sic. y la
Compafiia de Seguros ...sic. que asegurd a la primera, sin que ninguno de los pasajeros
haya suscrito o haya intervenido en la suscripcién de dicho convenio, quienes ademds,
ignoraban la existencia de dicho seguro por ser la empresa asegurada.

¢) Que si bien el vigiero damnificado o sus causahabientes tienen derecho a la
indemnizacion por parte de la compafiia de seguros conforme al contrato que el porteador
convino con ésta, al amparo del art. 934 del Céd. Com, tienen el derecho a reclamar y
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accionar en forma directa contra el transportadot, en procura de una indemnizacién por
los dafios y perjuicios ocasionados por éste”.

El Auto Supremo citado, transcrito en su parte pertinente, interpreta los
alcances de los Arts. N° 934 y N° 939 del Cddigo de Comercio, que tienen como
factor comun en su objeto la responsabilidad civil del transportador; la misma que
obviamente no puede atribuida a un tercero como es el asegurador, por la sola
existencia de una pdliza suscrita, si bien la redaccion del articulo 934 del Cédigo
de Comercio puede dar a entender la posibilidad de una accién directa contra
el seguro, definitivamente esa no es la finalidad de la norma en cuestidn y para
reforzar esta determinacion legal, el Art. 939 (responsabilidad por dafios y muerte de
pasajeros) del mismo cuerpo legal, al establecer la responsabilidad del transportador,
sefiala que esta responsabilidad estd presente, exista o no la cobertura de una
pdliza de seguro; pues en el tema de la responsabilidad, de lo que se trata es de
la responsabilidad emergente por un hecho con consecuencias dafiosas y esta no
puede ser transferida a un seguro, entonces y en virtud de la pdliza suscrita, el seguro
en caso de procedencia del siniestro solo soporta las consecuencias econémicas
del dafio, no asume una responsabilidad directa por la comisidn del hecho y sus
consecuencias.

Corresponde aclarar que el seguro de personas al que se refiere la norma en
andlisis, si bien suele conocerse como seguro de accidentes personales o pdlizas de
AP es un seguro completamente distinto al Seguro Obligatorio de Accidentes de
Transito (SOAT), establecido por el Art. N° 37 de la Ley N° 1883 de Seguros de
Bolivia, que es solo aplicable para accidentes de trdnsito de vehiculos automotores,
por muerte, dafios y lesiones fisicas sufridas por ocupantes del vehiculo o terceros
transeuntes que resulten lesionados por hechos de trdnsito y como dispone el
D.S. N° 25785 que reglamenta el SOAT en su Art. N° 3 (Obligatoriedad): “Todo
vehiculo motorizado, para transitar las vias publicas del territorio nacional, debe estar
asegurado contra el riesgo de accidentes de trdnsito ...""'; por lo que se entiende que
en este seguro la pdliza del SOAT es una pdliza de seguro individual por vehiculo,
cuya finalidad es la cobertura de gastos médicos e indemnizaciones solo en caso
de fallecimiento; por otra parte que no se debe olvidar es el hecho de que el
transporte de personas se realiza de hecho por otros medios aparte del automotor,
lo que significa que el SOAT no ofrece cobertura para siniestros de otros tipos de
medios de transporte; ahora regresando el tema, el seguro de personas tomado por
el transportador al que nos referimos que se debe entender como conexo al seguro
de transportes para efectos de garantizar la cobertura integral de la responsabilidad
del transportador al que referimos, es un seguro que debe ser tomado por la
empresa transportadora que debe llegar a abarcar y/o cubrir a todas sus actividades,
incluyendo a todas sus unidades de transporte, las mismas que debieran estar

Il BOLIVIA, D.S. N° 25785 de 25 de mayo de 2000, Gaceta Oficial de Bolivia, Publicacion Oficial, 2000, p. 2.
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incluidas y detalladas dentro de las condiciones particulares o cldusulas adicionales
de la pdliza de seguro.

Ahora, en una situacién, que genere responsabilidad en el transportador, lo
regular llega a ser que con quien debe discutir el seguro sobre la aceptacion o
rechazo del siniestro, o la cuantfa de la indemnizacién en consideracién a la magnitud
del dafio es con el transportador;en caso de que el seguro se pronuncie rechazando
la cobertura del siniestro, tendrd entonces el transportador la posibilidad de recurrir
a la via arbitral para dirimir sus controversias con el asegurador y si se diera el caso
previsto de la caducidad de la pdliza que sefiala el articulo N° 932 del Cdédigo
de Comercio, en el caso de la accidn directa, menos cabria la posibilidad de que
un pasajero afectado o sus herederos puedan solicitar la indemnizacién contra el
asegurador, por qué ya no hay seguro, por lo que se puede deducir que Iégicamente
los usuarios del transporte afectados accionaran contra el transportador para
obtener el resarcimiento por los dafos sufridos, pues este es el legitimo responsable
y si este cuenta con una pdliza de seguros pues podrd hacer su reclamo a objeto de
obtener la cobertura del seguro que le permita responder por los dafios y perjuicios
que ocasiond.

Para completar el punto que refiere al seguro en el transporte de personas, no
se debe olvidar que en los hechos las empresas que transportan personas, también
transportan cosas, por lo que también son responsables por los objetos o cosas
que transportan, lo que significa que sus pdlizas de seguros también debieran tener
coberturas por dafios y/o averfas a cosas transportadas.

En lo que refiere al seguro para el transporte de cosas exigido por la autoridad
competente, la normativa relativa a la misma no ha contemplado un supuesto de
derecho como la accién directa del Art. N° 934 del Cédigo de Comercio para el
transporte de personas, esto debido a que no existe necesidad para tal disposicidn
en el transporte de cosas, pues por principio este no estd facultado para accionar
contra el seguro; a parte que, si bien existe un afectado, este no es afectado en su
vida, salud o integridad, sino en su patrimonio y su derecho a accionar estd dirigido
contra quien le causé el dafio de forma directa o quien debe responderle de forma
directa, en este caso el transportador; al ser el objeto de este seguro cubrir la
responsabilidad del transportador por los dafios ocasionados a bienes transportados,
estamos frente al requerimiento de un seguro de dafios en general y al referirse la
exigencia legal al transportador de responder por dafios a un tercero con el que lo
vincula un contrato, de manera especifica se refiere a un seguro por responsabilidad
civil; a mayor abundamiento sobre la reflexion precedente el Cédigo de Comercio
en su Art. N° 1077 (Seguro por el transportador) sefiala: “El seguro tomado por
el transportador para cubrir su responsabilidad del pasajero, remitente o cargador,
destinatario o terceros, comprende también la responsabilidad de sus dependientes o
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personas por las que sea responsable ...”'?. El articulo precedente nos proporciona
un pardmetro del alcance de la responsabilidad civil del transportador que puede
ser cubierta por una pdliza de seguro y lo que minimamente debiera estar cubierto
por la pdliza de seguros que debe presentar el transportador por disposicién del
Art.N° 931 del Cédigo de Comercio.

En los hechos, lo Iégico serfa que la existencia de este seguro emergente de
la obligacion impuesta por ley al transportador, se entienda como suficiente para
garantizar el resarcimiento por los dafos en el transporte de cosas, pero esto
puede no ser suficiente para el propietario de los bienes transportados que puede
asegurar su carga de forma separada por medio de un seguro. En este caso se trata
de un seguro de transporte por dafios propios tomado por el propietario de la
mercaderfa y cuando el seguro de transporte es tomado por el transportador se
trata bdsicamente de un seguro de responsabilidad civil por dafos como se refirié
anteriormente.

Por su parte, el Seguro de Transporte de forma general estd bdsicamente
dirigido a otorgar cobertura, contra aquellos riesgos a los que estdn expuestos,
aquellos bienes en trdnsito que requieren para su traslado o desplazamiento de
los denominados medios de transporte; el profesor David Cabezas Caballero',
refiere que el “Seguro de Transporte tiene por objeto garantizar al asegurado contra
los dafios que pudieran ser acusados a una cosa de su pertenencia en el curso de su
transporte. Bien a los objetos transportados...sic. Los accidentes o dafios que puedan
sobrevenir a las personas transportadas...”. Por su parte el Cédigo de Comercio, en
su Art. N° 1076 (riesgos asegurables) que comienza con el tratamiento del Seguro
de Transporte no proporciona una definicién del mismo, pero cuando sefiala sus
riesgos asegurables, también indica de forma general y expresa sus exclusiones y por
ende nos proporciona una nocién de su alcance al sefialar: “El seguro del transporte
comprende todos los riesgos inherentes al transporte. El asegurador no responde por el
dafio originado en la naturaleza intrinseca de la mercaderia, vicio propio, merma natural
y aquellos expresamente excluidos de la pdliza, a no ser que los dafios provengan de
demora u otras consecuencias directas de un riesgo cubierto ...sic.”'*. Cabe recordar
entonces la importancia que tiene la clausula de exclusiones de la pdliza de seguros,
pues en ella se expresan concretamente todos aquellos riesgos excluidos de las
coberturas y todas aquellas estipulaciones configuradas como obligaciones del
asegurado que ante su incumplimiento, liberan de responsabilidad al asegurador
con respecto al pago de la indemnizacién.

12 BOLIVIA, Cédigo de Comercio, Op.Cit., p. 319.

13 CABEZAS CABALLERO, David, Nociones de Derecho Comercial, Edit. Tupac Katari, | ° Edicion, Sucre, Bolivia, 1996,
p. 489.

14 BOLIVIA, Cédigo de Comercio, Op.Cit., p. 319.
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Bdsicamente por medio de este seguro sea tomado por el trasportador, o el
propietario de los bienes o un tercero, el asegurador responde por las pérdidas y
daios que sufran los efectos asegurados, que sean de propiedad de quien contrato
el seguro, o sobre los que tenga interés o responsabilidad de asegurar o acuerde
asegurar producto de un contrato con otro objeto; este seguro cubre los riesgos
sefialados y no excluidos por la pdliza mientras los efectos asegurados se encuentren
en desplazamiento en un medio de transporte declarado en la misma pdliza.

Finalizando el presente andlisis, en el caso de una situacién en la que se llegan a
producir dafios en efectos materiales transportados que han sido asegurados por
su propietario, lo que usualmente acontece es que el propietario de los efectos
asegurados que llega a ser el asegurado normalmente recurre al seguro tomado
por su cuenta para la indemnizacién por los dafios y/o deterioros sufridos por las
cosas transportadas, esto significa que el duefio de los efectos asegurados llega a
ser resarcido por su seguro, pero necesariamente este debe tomar accién contra el
responsable del dafio sea el transportador o un tercero con la expresa finalidad de
resguardar los intereses de su seguro, quien toma su lugar con relacién al causante
de los dafios en virtud al principio de subrogacién establecido de manera general
por el Art.N° 1060 del Cédigo de Comercio y de més concretamente por el Art. N°
1084 (Subrogacién) del mismo cuerpo legal que sefala: £l asegurador se subroga los
derechos del asegurado para repetir contra los transportadores y otros responsables, de
los dafios o pérdidas que indemnice'”. Esto impone entonces al asegurado la obligacién
de resguardar los derechos del seguro hasta que este indemnice y subrogue en sus
derechos y acciones contra el responsable, que en los hechos significa que tome los
recaudos necesarios y haga las observaciones requeridas a objeto de mantener la
responsabilidad del transportador en su caso, tomando en cuenta lo que sefiala el
Art. N°® 956 del Cdédigo de Comercio, esta obligacion de resguardar los derechos
del asegurador, implica inclusive el de tomar las acciones legales que correspondan
contra los responsables hasta que el seguro se subrogue los derechos y acciones; el
incumplimiento de esta obligacién puede llegar incluso a comprometer el pago de
la indemnizacién; por lo que se suele afirmar que en estos casos el asegurado debe
actuar en el resguardo de sus intereses y derechos como si no tuviera un seguro,
hasta el momento en que se opere la subrogacién emergente de la indemnizacion.

Entonces, dentro de todo este complejo sistema de responsabilidades, se debe
tener presente, que si se llega a dar el caso de que el seguro contratado por el
propietario de los bienes asegurados, indemniza a este por los dafios en virtud
de la subrogacion, este puede repetir contra el transportador si fuese responsable
de los dafios y este ultimo deberd responder en ese sentido, ahora si este ultimo
cuenta con un seguro de responsabilidad civil como exige la ley, pues podra solicitar
al mismo la cobertura del siniestro, procediendo el seguro del transportador si

15 BOLIVIA, Cédigo de Comercio, Op.Cit., p. 321.
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correspondiere a indemnizar realizando el ajuste correspondiente, lo que Iégicamente
también implica que el asegurador que termina respondiendo e indemnizando por
el siniestro se subroga las acciones y derechos contra los responsables del dafo
y/o las perdidas. Lo que se debe tener presente es que si un afectado ya obtuvo
un resarcimiento por el dafio patrimonial sufrido, ya sea por el pago efectuado
por el propio transportador o por la indemnizacidn cancelada por un seguro, este
no podrd obtener otra indemnizaciéon, debido a que su dafio ya fue resarcido, no
pudiendo lucrar con el mismo.
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“IMAGEN, HONOR E INTIMIDAD”
""Su proteccion jurisdiccional frente a intromisiones ilegftimas’

Prélogo de: Francisco Perez Orihuel*

Avecesla escritura de un prélogo constituye un compromiso,
pero por fortuna hay otras, cuando el texto prologado es un
estudio profundo vy riguroso, en las que se convierte en una
satisfaccién. Tal ha sido mfi caso al escribir estas paginas que
prologan el libro “Imagen, Honor e Intimidad” del que son co-
autores J. Ramdn De Verda, Pedro Talavera y Orlando Parada,
pues cumplo con ellas el honor de presentar un estudio
profundo sobre uno de los temas mds importantes en la
problemadtica contemporanea de los derechos fundamentales: la
manera en que se enfrentan esos derechos a la transformacién
de la sociedad y de las relaciones sociales como consecuencia
de la revolucién tecnoldgica.

A estas alturas estd fuera de toda duda que los usos y
costumbres sociales se han visto afectados por el desarrollo
vertiginoso de las tecnologfas de la informacién originandose
situaciones de hecho v jurfdicas que la norma no ha previsto,
tampoco en relacidn a estos derechos. Ciertamente es posible
encontrar atentados al derecho a la propia imagen, al honor y
a la intimidad sin tales avances tecnoldgicos, pero es evidente
que la sociedad de la informacién ha generado sofisticados
mecanismos para escudrifiar en la vida de los ciudadanos y que
Internet es una ventana abierta al mundo de par en parUn
escenario en el que,ademds, estd cambiando la propia percepcion
de estos derechos: el diario personal que estaba protegido
con un candado es sustituido por reflexiones, convicciones y
opiniones que se “cuelgan” para ser vistos por los demds, el
miembro de una red social puede elegir entre distintos grados
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de privacidad, se comercializa con la intimidad, se venden “exclusivas”, se exhibe
ante una audiencia invisible lo que hasta hace poco se consideraba indecoroso o
al menos reservado, etc. Una cultura en la que se aprecia una creciente confusion
entre lo publico y lo privado, lo individual y lo colectivo, que hace que el jurista deba
estar particularmente atento, para anticipar y canalizar, a través de la norma, los
procesos de cambio y adaptar estos derechos a las inevitables nuevas condiciones.

Pero ademds, el tema objeto del estudio no puede ser mds oportuno, porque
consciente de la importancia que reviste el establecimiento de mecanismos
eficaces para la proteccién de estos derechos de la personalidad, el constituyente
boliviano los ha llevado a la categoria de derechos fundamentales al incluirlos en
el articulo 21 de la Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia del 2009.
Precisamente por ello el autor se traza como objetivos de su investigacién, por
un lado, la caracterizacién jurfdica de los derechos a la propia imagen, al honor y
a la intimidad, desde su doble condicién de derechos fundamentales y derechos
de la personalidad; y por otro, teniendo en cuenta la categorizaciéon que de esos
derechos se hace en la Constitucidn, el andlisis de cémo se plasman en la legislacién
ordinaria, cdmo se protegen y la congruencia de estos extremos con su autentica
naturaleza. Una perspectiva de andlisis que dota de gran originalidad a la obra que
prologo, pues, perfiladas las notas que caracterizan a estos derechos, los autores
proyectan su investigacion sobre el Capitulo Il del Titulo | del Libro | del Cdédigo
Civil de Bolivia de 1975, que regula los derechos al honor, a la intimidad y a la
propia imagen; una regulacion que podia considerarse avanzada en el momento
en el que se promulgd, pero que, como se desprende del estudio, adolece hoy de
graves lagunas, particularmente habida cuenta de su consagracién como derechos
fundamentales en el texto constitucional boliviano.

Dentro de este esquema, los autores exponen la regulacion civil de estos
derechos vy los problemas y cuestiones que se suscitan, empezando por la necesidad
de modificar el Cdédigo Civil para ajustarlo a la exigencia de reconocimiento
constitucional del derecho a la propia imagen como un derecho de la personalidad
auténomo, diferente del derecho al honor y la intimidad. Los autores definen con
precision el contenido que deberfa tener ese derecho, prestando especial atencion a
las condiciones bajo las cuales se puede prestary revocar el consentimiento para las
intromisiones de terceros, ofrece los criterios de solucion para el potencial conflicto
entre el derecho a la imagen vy las libertades de informacién y expresién y analiza
las acciones frente a intromisiones ilegitimas. Otra aportacion esencial de la obra,
teniendo en cuenta la parquedad de la regulacién boliviana, es su exposicion sobre
los problemas y cuestiones que se suscitan en torno al derecho al honor vy, en
concreto, si el prestigio profesional forma parte de este derecho, si corresponde
sdlo a las personas fisicas o también se extiende a las personas juridicas, la solucion
que cabe dar al conflicto entre este derecho y las libertades de informacion y
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expresion, los mecanismos de tutela de que dispone el ofendido, el derecho de
rectificacidn, la proteccion “post mortem” de la memoria de las personas fallecidas
o aspectos de absoluta actualidad, como la responsabilidad de los prestadores de
servicios en la sociedad de la informacién. En cuanto al derecho a la intimidad,
Parada Vaca se detiene a analizar el concepto y el contenido del derecho, y aborda
cuestiones cldsicas como el consentimiento como causa de exclusion del cardcter
antijuridico de la intromisién y otros aspectos mds recientes, como los sistemas de
video-vigilancia en lugares publicos o en centros de trabajo, o el uso de cdmaras
ocultas en el periodismo de investigacién. Finalmente, otra de las importantes y
novedosas cuestiones tratadas es el derecho a la proteccién de datos de cardcter
personal, que aparece reconocido por primera vez en la Constitucién de Bolivia del
2009. En conclusién, como el lector tendrd ocasidon de comprobar, esta monograffa
da cumplida respuesta a todas las cuestiones dogmadticas y prdcticas que suscita
el estudio de estos derechos. No hay aspecto que no se haya analizado y no hay
problema que no se haya intentado resolver juiciosamente.

Para el andlisis de todas estas cuestiones, el autor parte siempre de la experiencia
habida en el Derecho comparado; muy especialmente, del ordenamiento espafiol
sobre todo de la Ley Organica /1982, de 5 de mayo, de proteccion de los derechos
al honor,a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen- debido a su condicién
de fuente de la que ha bebido histdricamente el Derecho civil boliviano.Y, a este
respecto, merece una mencion especial el examen pormenorizado y la utilizacién
licida que los autores hacen de la doctrina constitucional espafiola, presente a lo
largo de toda la obra, de lo cual no puedo sino alegrarme, pues significa que nuestro
trabajo trasciende allende de nuestras fronteras y resulta de utilidad para aquellos
que, como en el caso de estos autores, tratan de reforzar la proteccién de los
derechos fundamentales a tenor de la evolucién de la sociedad, del progreso social
y de los avances tecnoldgicos.

El presente libro, escrito de un modo sobrio y elegante, es también concluyente.
Su autor no se detiene en un mero ejercicio de critica sino que concluye vy aporta,
como acreditan las pdginas que cierran la obra. No se limitan los autores a hacer
meras valoraciones generales sobre los logros e insuficiencias del Cdédigo Civil
boliviano, sino que, aun siendo consciente del riesgo que conlleva en un trabajo
académico de estas caracteristicas, ofrece una acabada propuesta de lege ferenda. En
concreto, propone una redaccién alternativa de los articulos 16, 17y 18 del Cédigo
Civil, que colma las lagunas presentes en la regulacién de estos derechos y aporta
las garantias reforzadas que exige su consagracién como derechos fundamentales.

Estamos, en definitiva, ante un estudio original y concienzudo, que contribuye al
tratamiento cientifico y aplicativo del tema y que, me complace decirlo, resultard de
la mdxima utilidad para el lector, para quien a fin de cuentas estudiamos, escribimos
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y publicamos. La profundidad y amplitud del trabajo realizado hardn imposible que
alguien con honestidad intelectual aborde en el futuro esta problemdtica sin referirse
al libro que presento.
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INSTRUCCIONES A LOS AUTORES
l. Invitacion

La invitacién para publicar en cualquiera de las secciones de la Revista Boliviana
de Derecho estd abierta a autores nacionales y extranjeros, siendo el requisito
imprescindible, que el contenido de los articulos esté relacionado con las ramas del
Derecho y sea de interés para la doctrina juridica boliviana o iberoamericana.

Il. Envio de articulos, fechas de recepcion y aceptacion

I. Los trabajos deberdn enviarse mediante archivo electrénico en CD, al
Director de luris Tantum — Revista Boliviana de Derecho (Calle Tumusla N°
77, Santa Cruz, Bolivia) ¢ a los correos electrdnicos:
revistabolivianadederecho@hotmail.com, orlandoparada.vaca@gmail.com

2. Las fechas para la recepcién de los trabajos a ser publicados en los nimeros
de julio y diciembre de cada afo, serdn hasta el 28 de febrero y 30 de
agosto, respectivamente.

3. La fecha de aprobacién de trabajos para su publicacion en los ndmeros
de julio y diciembre no excederd el 31 de marzo y 30 de septiembre,
respectivamente.

4. Laaceptacion de un trabajo para su publicacién, supone que los derechos de
copyright (Derechos de Autor), en cualquier medio y por cualquier soporte,
quedan transferidos a la Fundacién luris Tantum, editora de la revista.

Il Sistema de arbitraje

Una vez recibido el articulo, el Consejo Editorial decidird en un lapso no mayor
a los cinco dfas, si el mismo cumple con los requisitos basicos para su publicacion. En
caso afirmativo, el articulo serd enviado a evaluacion de expertos tematicos.
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Cada articulo serd evaluado por expertos temdticos externos a la revista, quienes
no conocerdn el nombre del autor del texto. El evaluador tendrd un perfodo de dos
semanas para comunicar su dictamen al Comité Editorial. El nombre del evaluador

serd reservado.

Los posibles dictdmenes son:

I
2.
3.

Se aprueba la publicacidn del articulo.
Se aprueba la publicacién del articulo, con observaciones a corregir.
Se rechaza la publicacién del articulo.

Si el dictamen del revisor observa algunas correcciones, el autor tendrd un plazo

de quince dfas para realizarlas.

El que un articulo sometido a evaluacién sea aprobado, no implica su inmediata

publicacidn. La decision final para la publicacién de un articulo corresponde al

Consejo Editorial de la Revista.

Una vez que se decida respecto del dictamen de publicacién o rechazo del

articulo, el autor recibird notificacion directa y por escrito informédndole de la

decisidn final.

IV. Normas editoriales

A) Respecto al autor

Deberd incluirse una corta biografia del autor; de no mds de 50 palabras
(incluyendo sus grados académicos mds relevantes, ocupaciones y cargos
actuales, y publicaciones principales). Adjuntar el currfculum académico
detallado, no olvidando la inclusién del correo postal, correo electrdnico,
direccidn, teléfono y fax.

Serd responsabilidad del autor adjuntar todos los datos en su resefia
personal.

B) Respecto al articulo

Todo articulo propuesto para ser publicado en luris Tantum — Revista
Boliviana de Derecho debe ser original e inédito.

Los articulos deben escribirse en idioma espafiol.

Debe especificar el conflicto de interés o, cudl la importancia de escribir
sobre el tema elegido.

Buena redaccion, ortografia y organizacion.

Se deberd anteponer un resumen del trabajo, de no menos de 50 y no mas
de 70 palabras.



Instrucciones a los autores

* Cada articulo debe tener una traduccion al inglés del resumen.
*  Las palabras claves de los articulos deben ser extraidas utilizando unTesauro
Normalizado. Estas deben incluirse en espafiol e inglés.

V. Formato de Texto

*  Elarticulo debe contener un maximo de 30 paginas:

»  Papel blanco, tamafio carta o A4

»  Ultilizar una sola cara del papel

* Tipo de letra:Times New Roman

*  Tamafo de letra: 12 puntos

* Tinta negra

* Interlineado doble espacio

*  Alineacién todo a la izquierda, excepto citas mayores a las 40 palabras.
*  Sangrfa al inicio de cada parrafo, se deben dejar cinco espacios.

e Tres niveles de titulos:

[. Uno principal escrito en negrillas, mayusculas, y centrado (14 pts)
2. Uno secundario escrito en negrillas Tipo oracién (12 pts)
3. Uno terciario en negrillas Tipo oracién

* Incisos:A) o Ndmeros: |°
VI. Notas a pie de pagina

*  Se utilizardn excepcionalmente y sélo para contener texto adicional y nunca
referencias bibliograficas, aunque podrdn hacer referencia a la bibliograffa.
*  Deben ir numeradas correlativamente con nimeros arabigos.

VII. Citas

Serdn utilizadas para textos que apoyan una afirmacién o aclaran una hipdtesis
de trabajo. Si son breves deben incluirse en el texto, cuidando de ponerlas
entrecomilladas o con una letra de tipo diferente para distinguir el texto citado, del
resto del texto. Cuando la longitud del texto citado exceda de dos lineas, deberd
llevarse a una nota a pie de pdgina.

VIII. Referencias bibliograficas

Todas las citas se ajustardn a las normas de publicacién de trabajos de la American
Psychological Association (APA) en su “'Publication Manual” (Washington, 1994).

Las referencias bibliogréficas se escriben al final del articulo, todo en minusculas
salvo la primera letra, en una hoja aparte y en estricto orden alfabético.
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El manual APA distingue y clasifica las referencias de acuerdo al tipo de material:

Libros.- Autor (apellido -sdlo la primera letra en mayUscula-, coma, inicial de
nombre y punto; en caso de varios autores, se separan con coma Yy antes del uttimo
con una “y"), afio (entre paréntesis) y punto, titulo completo (en letra cursiva) y

punto; ciudad y dos puntos, editorial. Ejemplos:

*  Apellido, I, Apellido, I. y Apellido, I. (1995). Titulo del Libro. Ciudad: Editorial.
Tyrer, P (1989). Classification of Neurosis. London: Wiley.

e Capitulos de libros colectivos o actas.- Autores y afio (en la forma
indicada anteriormente); titulo del capitulo, punto; “En"; nombre de los
autores del libro (inicial, punto, apellido); “(Eds.),", o “(Dirs.),”, o “(Comps.),”;
titulo del libro en cursiva; pdginas que ocupa el capitulo, entre paréntesis,
punto; ciudad, dos puntos, editorial. Ejemplos: Autores (afio). Titulo del
Capitulo. En I. Apellido, I. Apellido y |. Apellido (Eds.), Titulo del Libro (pégs.
125-157). Ciudad: Editorial.

Singer, M. (1994). Discourse inference processes. En M. Gernsbacher (Ed.),
Handbook of Psycholinguistics (pp. 459-516). New York: Academic Press.

e Articulos de revista.- Autores y afio (como en todos los casos); titulo
del articulo, punto; nombre de la revista completo vy en cursiva, coma;
volumen en cursiva; nimero entre paréntesis y pegado al volumen (no hay
blanco entre volumen y ndmero); coma, pagina inicial, guién, pagina final,
punto.

Ejemplos:

Autores (afio). Titulo del Articulo. Nombre de la Revista, 8(3), 215-232.
Gutiérrez Calvo, M. y Eysenck, M. W. (1995). Sesgo interpretativo en la
ansiedad de evaluacion. Ansiedad y Estrés, | (1), 5-20.

e Material consultado en Internet.- Debe respetar el siguiente orden:
Autores.- Los documentos de la World Wide Web que indican que son
“mantenidos”, generalmente se refieren al autor con el apelativo de
Maintainer (Maint), aunque también puede usarse mds genéricamente
Editor (De).

Fecha de visita al documento (afio, mes , dia).

Titulo que puede ser tomado de la barra superior del navegador.

Tipos de documento.- Indicar si son html, consultas en bases de datos,
imagenes en formato .gif, jpg u otro, archivos de sonido o de video, archivos
FTP etc.

Informacién acerca de la publicacién, la que comienza con http://www...

IX. Otras secciones de la Revista.



Instrucciones a los autores

Comentarios normativos.- Extension no superior a 5 pdginas,
excluyendo el contenido del fallo que debe ser transcrito por el autor del
comentario.

Comentarios jurisprudenciales.- Extension mdxima de 5 pdginas,
excluyendo el contenido del fallo que debe ser transcrito por el autor del
comentario.

Reseias bibliograficas.- Extension maxima 3 pdginas y el texto debe
ir acompafiado de la portada del libro en digital, ISBN vy la editorial que lo
publica.

La espada de Damocles.- Extensidn mdxima de 5 pdginas, excluyendo
la fotocopia o el escdner de la resolucién judicial o administrativa criticada.
La Revista Boliviana de Derecho, otorgard el derecho a réplica.






