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EL ORIGEN Y DESARROLLO DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL: UNA PERSPECTIVA MATERIALISTA

José Andrés Alvarez Patallo
Letrado de la Administracion de la Seguridad Social
Doctor en Derecho por la Universidad de Deusto

Recibido: 04.04.2011
Aceptado: 21.11.2011

Resumen: El presente articulo analiza el origen y desarrollo de la Seguridad So-
cial desde una perspectiva materialista, entendiendo por tal opuesto a idealismo. Si
éste parte de que las ideas son lo primero, es decir, que las representaciones men-
tales de cualquier tipo son las que verdaderamente configuran la realidad, el mate-
rialismo, por el contrario, parte de un presupuesto metodolégico opuesto basado en
que es la realidad material la que configura las ideas. La primera conclusién a la que
se llegard sera que la Seguridad Social nace por la dependencia salarial a que con-
duce la Revoluciéon Industrial, lo que hizo necesario establecer un sistema sustitu-
tivo de las rentas salariales para el caso de pérdida de éstas. La segunda conclusién
puede resumirse en que tanto el problema de la dependencia salarial como la solu-
cién al mismo (un sistema de proteccién social publico y obligatorio), perviven en
nuestros dias, es decir, que la Seguridad Social es mds necesaria y viable que nunca.

Palabras clave: Seguridad social, Derecho laboral, materialismo, idealismo.

Abstract: This article analyses the origin and development of Social Security
from a materialist perspective, contrary to idealism. Idealism supports that the men-
tal representation, of any kind, is what makes true reality. On the other hand, ma-
terialism is based on the ideological opposite methodological assumption based on
the principles that material reality configures the ideas. The first conclusion to be
made is that Social Security was born because of salary independency which led to
the Industrial Revolution, which made it neccesary to establish a substitute system
of the salarial incomes in case of the losses of them. The second conclusion can be
resumed in the fact that the problem of the salarial independency and the solution
of it, nowdays remain, which means that Social Security is even more necessary
and viable than ever.

Key words: Social Security, Labor Law, Materialism, idealism

SUMARIO. I- Introduccién II.- El materialismo cultural III.- Los ori-
genes de la Seguridad Social: cuatro ejemplos histéricos IIl.a.- Alemania
II.b.- Gran Bretaiia Ill.c.- Estados Unidos III.d.- Espafia IV.- La impor-
tancia de las ideas en el nacimiento de la Seguridad Social V.- Las causas
del nacimiento de la Seguridad Social
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El origen y desarrollo de la Seguridad Social: una perspectiva materialista. José Andrés Alvarez Patallo

I. INTRODUCCION

A estas alturas y con una perspectiva ya de mds de cien afios de historia
de proteccién social publica podria parecer ocioso seguir estudiando el naci-
miento de la Seguridad Social. Sin embargo entiendo que no es asi por varias
razones. En primer lugar porque, transcurrido cierto tiempo, se tiende a dar
por sentados ciertos axiomas que sin embargo pueden ser erréneos. En se-
gundo lugar porque siempre cabe estudiar los origenes de la Seguridad Social
desde una perspectiva nueva que aporte nuevos puntos de vista. En tercer
lugar porque es necesario que no se olvide cémo y por qué nacié la Seguri-
dad Social para que tengamos muy claro a qué finalidad responde y por qué
debe ser preservada por encima de las voces que cuestionan su existencia y
viabilidad.

Por todas estas razones en este trabajo trataré de analizar el origen y des-
arrollo de la Seguridad Social desde una perspectiva materialista. Cuando
hablo de materialismo empleo este término como opuesto a idealismo. Si éste
parte de que las ideas son lo primero, es decir, que las representaciones men-
tales de cualquier tipo son las que verdaderamente configuran la realidad, el
materialismo, por el contrario, parte de un presupuesto metodolégico diame-
tralmente opuesto basado en que es la realidad material la que configura las
ideas. Siguiendo este planteamiento puedo avanzar ya dos conclusiones, a
saber: primera, que la Seguridad Social nace por la dependencia salarial a que
conduce la Revolucién Industrial, lo que hizo necesario establecer un sistema
sustitutivo de las rentas salariales para el caso de pérdida de éstas. Ahora bien,
la Revolucién Industrial, que generd el problema, también gener la riqueza
necesaria para solucionarlo a través de los distintos sistemas de proteccién
social piblica que de una manera u otra conducirian al nacimiento de la Se-
guridad Social. La segunda conclusién es que tanto el problema de la depen-
dencia salarial como la soluciéon al mismo, a través de un sistema de
proteccion social piblico y obligatorio, perviven en nuestros dias, es decir,
que la Seguridad Social es mds necesaria y viable que nunca.

II. EL MATERIALISMO CULTURAL

Podria sorprender a primera vista que un trabajo sobre una rama del De-
recho como es la Seguridad Social comience hablando de la cultura. Ello seria
debido al significado que utilizamos normalmente para referirnos a la cultura,
como todo aquello que se relaciona con el saber o con las artes. Sin embargo,
desde el punto de vista antropoldgico el concepto de cultura es algo mucho
mds amplio. MARVIN HARRIS, uno de los antropélogos mds influyentes de los
ultimos aflos y creador de la teorfa del materialismo cultural, toma de ALFRED
KROEBER y CLYDE KLUCKHOHN la siguiente definicién de cultura':

" HARRIS, M. El desarrollo de la teoria antropoldgica. Una historia de las teorias de la
cultura, Siglo Veintiuno Editores, S.A., Madrid, 1978, pag. 8.
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El origen y desarrollo de la Seguridad Social: una perspectiva materialista. José Andrés Alvarez Patallo

“Un conjunto de atributos y productos de las sociedades humanas, y, en
consecuencia, de la humanidad, que son extrasomaticos y transmisibles por
mecanismos distintos de la herencia bioldgica”.

De esta manera, el Derecho forma parte claramente de la cultura de las so-
ciedades y, por tanto, estd sujeto en su evolucion a la influencia de los rasgos
definidores de un determinado momento histérico, de forma paralela, aunque
no siempre por vias sincrénicas, a la evolucién de otros productos culturales,
tales como el arte, la filosofia de la ciencia, teoria del conocimiento, literatura,
etc.

Desde esta perspectiva, el materialismo cultural pretende ser una teoria
sistémica que defina unas pautas de evolucion para todo aquello que forme
parte del acervo cultural de las sociedades humanas y, por extension, también
para el Derecho. No estoy de acuerdo con la totalidad de los planteamientos
de HARRIS, especialmente en su etapa inicial, cuando defendia que era posi-
ble obtener una explicacién materialista de todos y cada uno de los aspectos,
incluso los mds nimios, de los rasgos culturales de las sociedades. De hecho
él mismo moder¢ bastante algunas de sus conclusiones en su etapa final. Sin
embargo, entiendo que sus teorias son especialmente adecuadas para analizar
el nacimiento y evolucién de la Seguridad Social. Concretamente, pretendo ar-
gumentar que fueron unas determinadas circunstancias tecnoldgicas, conoci-
das ordinariamente como ‘“Revolucién Industrial”, las que generaron la
aparicién de la Seguridad Social, pero no como consecuencia de la lucha
obrera o del incremento de los accidentes de trabajo, como se ha defendido
tradicionalmente de una manera casi exclusiva. En realidad, éstos fueron pro-
blemas concomitantes, pues la verdadera causa del nacimiento de la Seguri-
dad Social fue que la Revolucién Industrial generd una situacién nueva, cual
es que la mayor parte de la poblacién pasé a concentrarse en las ciudades y a
depender exclusivamente de un salario para su subsistencia, de modo que, si
perdian éste por vejez, invalidez o desempleo, todo el grupo familiar se veia
abocado a la indigencia. Ahora bien, el verdadero mérito de la Revolucién
Industrial estuvo en que generd la riqueza suficiente como para establecer un
sistema publico de proteccion social que hiciera frente a dichos problemas.
Esta situaciéon nueva provoco la aparicién también de nuevas ideas y princi-
pios que habrian de informar el Derecho de la Seguridad Social y que, con el
tiempo, han enraizado en las sociedades desarrolladas hasta el punto de con-
vertirse por si mismas en impulsoras de reformas legales.

Antes de pasar adelante debemos dar unas pinceladas acerca de la teoria
del materialismo cultural, sin &nimo de ser prolijos, con objeto de sentar la
base metodoldgica de nuestro enfoque. HARRIS parte del materialismo histé-

2 MoLINA NAVARRETE, C. Algunas reflexiones sobre la ley y los principios generales en el
Derecho de la Seguridad Social. En Relaciones Laborales,La Ley, Madrid, 1998, vol. I, pig.
325.
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El origen y desarrollo de la Seguridad Social: una perspectiva materialista. José Andrés Alvarez Patallo

rico de MARX, pero lo desarrolla y, sobre todo, pule el bagaje ideolégico mar-
Xista para obtener un método cientifico que explique la evolucién de las so-
ciedades humanas.

Para HARRIS, la explicacién de las sociedades humanas se estructura en
una pirdmide con tres capas, a saber, la infraestructura, la estructura y la super-
estructura’. En la capa inferior, o base de la pirdmide, estd la infraestructura,
que abarca los modos de produccién y reproduccion. Entre los primeros si-
tuarfamos la tecnologia de subsistencia, las relaciones tecno-ambientales, los
ecosistemas o las pautas de trabajo. Es decir, en la infraestructura, la econo-
mia denota las practicas de produccion predominantes, como el forraje, la
agricultura de secano o la produccién industrial; en otras palabras, el modo de
subsistencia*. Entre los modos de reproduccién situamos la demografia, las
pautas de apareamiento, la natalidad-mortalidad, la anticoncepcién, aborto,
infanticidio, etc’.

La capa intermedia de la pirdmide es la estructura, que abarca la econo-
mia doméstica (estructura familiar, divisién del trabajo doméstico, roles se-
xuales y de edad, etc.) y la economia politica, que incluye la organizacién
politica, la division del trabajo, los esquemas fiscales, etc.

Finalmente, la cispide de la pirdmide est4 formada por la superestruc-
tura, que comprende una parte conductual (arte, musica, literatura o ciencia)
y una parte mental (ideas politicas y religiosas, por ejemplo).

El Derecho es claramente un producto cultural, es decir, una creaciéon hu-
mana destinada a regular el funcionamiento pacifico y ordenado de las so-
ciedades. El Derecho presenta una doble vertiente, pues, por un lado, existe
toda una maquinaria legal y burocrética destinada a garantizar su eficacia (tri-
bunales, policia, abogados, procesos judiciales, instituciones penitenciarias,
etc.) que se incardinarfan en la estructura como parte de la organizacién po-
litica de una sociedad. Sin embargo, el Derecho contiene ideas y principios,
que se ubicarfan en la superestructura®. DWORKIN llama principio “a un es-
tdndar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion
econdmica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad™’.
Esos principios del Derecho tienen un caricter basico y fundamental en la or-
ganizacién del grupo humano que por él se conduce y revelan de modo es-
pontdneo el sistema de creencias y convicciones en que reposa la organizacion

3 HARRIS, M. El materialismo cultural, Alianza Universidad, Madrid, 1985, pags. 68 a 70.

4 HARRIS, M. Teorias sobre la cultura en la era posmoderna, Critica, Barcelona, 2004,
pag. 142.

S HARRIS, M. El materialismo cultural cit., pag. 82.

S RIVAYA, B. El materialismo juridico. La presunta teoria del Derecho de Marvin Harris,
Dykinson, Madrid, 2007, pag. 127.

7 DWORKIN, R. Los derechos en serio, Ariel Derecho, Barcelona, 1984, pag. 72.
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ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pags. 13-62



El origen y desarrollo de la Seguridad Social: una perspectiva materialista. José Andrés Alvarez Patallo

de tal grupo social, y ello porque si el Derecho es una ordenacién organiza-
dora de la comunidad social, no hay que olvidar que descansa en definitiva en
un conjunto de creencias o de convicciones del grupo humano a que va des-
tinado®. Tales principios, consagrados en el art. 1° del Cédigo Civil (en ade-
lante CC) como fuente del Derecho, tienen un valor fundamental tanto para
integrar las lagunas legales como para la determinacién del verdadero alcance,
sentido o significacién que dentro del ordenamiento juridico posee una de-
terminada disposicién legal®, 0o, como sefiala DWORKIN, “cuando decimos que
un determinado principio es un principio de nuestro Derecho, lo que eso
quiere decir es que el principio es tal que los funcionarios deben tenerlo en
cuenta, si viene al caso, como criterio que les determine a inclinarse en uno u
otro sentido”'’.

Esa doble vertiente del Derecho, estructural y superestructural, es espe-
cialmente patente en la Seguridad Social, y es precisamente lo que la con-
vierte en una realidad tan compleja y rica para su estudio, pues la Seguridad
Social supone una gran organizacién administrativa destinada a allegar los
fondos necesarios para atender una serie de necesidades, pero tales necesida-
des son fijadas por las leyes en cada momento concreto y en atencion a unos
determinados principios o ideas!!.

Volviendo al materialismo cultural, su eje fundamental es el determinismo
infraestructural'?, es decir, la teoria de que las relaciones de produccién y re-
produccién influyen sobre las estructuras familiares y politicas en una deter-
minada direccién, lo que, a su vez, genera una determinada orientacién del
arte, la ciencia e, incluso, de las ideas (superestructura). La explicacién se
halla en que, “como todas las bioformas, los seres humanos consumen ener-
gia para obtener energia (y otros productos que ayudan a sostener la vida). Y
como todas las bioformas, nuestra capacidad para producir nifios supera a
nuestra capacidad para obtener energia para ellos. La prioridad estratégica de
la infraestructura se apoya en el hecho de que los hombres no pueden cambiar
estas leyes. Lo mds que podemos hacer es buscar un equilibrio entre la re-
produccién y la produccién y consumo de energia. Qué duda cabe que la tec-
nologia nos ha permitido alcanzar una notable capacidad para elevar y
disminuir las tasas productiva y reproductora respectivamente. Pero también
la tecnologia se ve afectada por leyes fisicas, quimicas, biolgicas y ecologi-

8 Diez-Picazo, L. y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 2005, vol. I,
pag. 144. En similares términos MARTIN VALVERDE, A. La formacién del Derecho del Trabajo
en Espafia. En VV.AA. La legislacion social en la historia de Espaiia. De la Revolucion Li-
beral a 1936, Congreso de los Diputados, Madrid, 1987, pag. XV.

9 DiEz-Picazo, L. y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil cit., pag. 141.

10 DWORKIN, R. Los derechos en serio cit., pag. 77.
" PIETERS, D. Social Security: An Introduction to the Basic Principles, Kluwer Law In-
ternational, Alphen aan den Rijn, 2006, pg. 15.
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El origen y desarrollo de la Seguridad Social: una perspectiva materialista. José Andrés Alvarez Patallo

cas que no son alterables y que necesariamente limitan el ritmo y la direccién
del cambio tecnolégico y, por ende, el grado de control sobre la reproduccion
que la intervencion tecnoldgica hace posible en un contexto ambiental espe-
cifico. Por afiadidura, toda intervencidn de esta indole se halla limitada por el
nivel de evolucién tecnoldgica —nivel que no puede ser alterado por un acto
de voluntad instantdneo— y la capacidad de cada hdbitat para absorber dife-
rentes tipos e intensidades de tecnoeconomias sin sufrir cambios irreversi-
bles. La infraestructura, en otras palabras, representa la principal zona
interfacial entre naturaleza y cultura, la region fronteriza en la que se produce
la interaccion de las restricciones ecoldgicas, quimicas y fisicas a que estd su-
jeta la accién humana con las principales practicas socioculturales destinadas
a intentar superar o modificar dichas restricciones”".

La primacia de la infraestructura no significa sin embargo una visién fa-
talista de la historia al estilo cldsico, como la reflejada, entre otros muchos
casos, en la tragedia griega Antigona, en la que el coro advierte a Creonte:
“pues no pidas nada; que de la suerte que el destino tenga asignada a los mor-
tales, no hay quien pueda evadirse”'*. El propio HARRIS se rebel contra quie-
nes pretendian dar esta interpretacion a su teoria: “rechazo de plano cualquier
pretension de que se pueda interpretar todo acontecimiento y proceso econd-
micos como mero reflejo de los modos de produccién y reproduccién”’. La
primacia de la infraestructura significa por el contrario una tendencia evolu-
tiva de las sociedades, segtin la cual la probabilidad de que las innovaciones
que surgen en el sector infraestructural sean preservadas y propagadas es tanto
mayor cuanto mds potencian la eficiencia de los procesos productivos y re-
productivos que sustentan la salud y el bienestar y que satisfacen necesidades
y pulsiones biopsicolégicas bésicas en el hombre'®. Y si esas innovaciones
potencian el bienestar humano tendrdn mds posibilidades de consolidarse,
aunque colisionen con los valores morales o politicos vigentes en una socie-
dad, los cuales se modificardn a favor de aquéllas. Por el contrario, si la im-
posicién de ciertos valores morales o de una determinada organizacion politica
frena la implantacién de innovaciones infraestructurales que potencian el bien-
estar de los individuos, dicha imposicién tiene mayores probabilidades de fra-
casar, tal como ocurrié en la URSS'. En definitiva, el hombre es quien lleva

12 Hay que aclarar que el propio HARRIS, ante la avalancha de criticas que provoca el em-
pleo de esta expresion, que parecia dejar la evolucion de la historia fuera de toda posibilidad
de influencia activa y consciente por parte del hombre, modific6 la denominacién de “deter-
minismo infraestructural” por la de “primacia de la infraestructura” (HARRIS, M. Teorias
sobre la cultura en la era posmoderna cit., pag. 142).

13 HARRIS, M. El materialismo cultural cit., pag. 72.

14 SOGFOCLES. Antigona. En Tragedias, Edaf, Madrid, 1999, pag. 345.

15 HARRIS, M. El materialismo cultural cit., pag. 81.

16 HARRIS, M. Teorias sobre la cultura en la era posmoderna cit., pag. 142.

7 Ibid., pags. 143 y 175 a 183.
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las riendas de su propio destino, pero no puede moldear el mundo de manera
absolutamente libre, pues tiene que aceptar que existen condicionantes que
limitan su actuacién, en definitiva, que “determinan” su actuacién'®.

Finalmente, el planteamiento del materialismo cultural no quiere decir
que las ideas no tienen ninguna importancia en la evolucién histdrica, siendo
ésta la critica mas comiin que se ha hecho de la teoria del materialismo cul-
tural. El propio HARRIS rebate esta critica cuando puntualiza que “la primacia
de la infraestructura no significa que, en el curso de la evolucién sociocultu-
ral, los factores simbdlico-ideacionales sean siempre receptores pasivos de
impulsos originados en la infraestructura. Las configuraciones simbdlico-ide-
acionales no son necesariamente el opio barato de Marx, sino que a menudo
son estimulantes que dan energia a las personas y movilizan sus recursos en
aras de tipos especiales de cambio sociocultural. No obstante, s6lo se puede
decir que tienen éxito en la medida en que retroalimentan a y son compatibles
con unas condiciones infraestructurales cambiantes”°.

Yo afiadiria algo mds respecto a la fuerza de las ideas, que es lo que po-
driamos llamar “efecto retorno de las ideas”. Las condiciones infraestructu-
rales pueden contribuir a definir una determinada organizacién social (familiar
y politica) y ésta a su vez puede condicionar unas determinadas ideas, pero
éstas terminan implantdndose en la sociedad y, en su momento, condiciona-
rdn por si mismas la organizacién estructural. Esto podemos verlo nitidamente
en todas las politicas a favor de la igualdad de sexos, que han ido evolucio-
nando desde una politica de no discriminacién hacia una politica que pretende
la igualdad efectiva imponiendo incluso en determinadas ocasiones la paridad.
Probablemente HARRIS no hubiese aceptado este planteamiento por dema-
siado idealista, pero considero que mi matizacién sobre el efecto retorno de
las ideas explica determinados aspectos culturales de las sociedades que el
determinismo infraestructural no alcanza a explicar satisfactoriamente. Me
refiero en concreto a la diferencia entre el grado de estatismo existente entre
EEUU y Europa, mayor en el viejo continente que en aquél pais. Los condi-

18 “E] que este proceso origine patrones de pensamiento y conducta predecibles o inferi-
bles a posteriorino se debe a que una misteriosa fuerza o sistema teleolégico supraindividual
haya impuesto su voluntad sobre los individuos, sino a que los individuos confrontados a
restricciones y oportunidades similares tienden a decantarse por opciones semejantes en lo
que respecta a su propio interés. La libertad de actuacion del hombre, que se manifiesta en
su capacidad de negociar en beneficio propio, no se potencia haciendo caso omiso de los as-
pectos deterministas de la vida social, sino que es el potenciamiento de la libertad el que de-
pende en gran medida del examen consciente de todas las limitaciones y oportunidades
materiales, de los costes tanto como de los beneficios, a largo y a corto plazo (...) El enemigo
de la actuacién humana no es el determinismo historico, sino la idea frivola de que los hom-
bres son libres de configurar el mundo social como mejor les plazca” (Ibid., pag. 151).

Y HARRIS, M. Teorias sobre la cultura en la era posmoderna cit., pag. 148.
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cionantes infraestructurales han sido muy similares en uno y otro territorio y
sin embargo en Europa, y no digamos en Espafia, siempre existe una mayor
tendencia a que sea el Estado quien asuma la implantaciéon de mecanismos
de proteccion social. Ello a mi juicio deriva de que las ideas relacionadas con
la proteccidn social obligatoria han enraizado mds en Europa que en EEUU.
Cuando analicemos la evolucién de la Seguridad Social desde el punto de
vista del materialismo cultural tendremos ocasién de volver sobre este punto.

III. LOS ORiGENES DE LA SEGURIDAD SOCIAL: CUATRO EJEM-
PLOS HISTORICOS

Resulta llamativo que un sistema tan complejo y de tanta trascendencia
social naciese practicamente a la vez (dentro de un lapso de unos cuarenta
aflos) en paises tan alejados geograficamente como Nueva Zelanda o EEUU,
Espafia o Dinamarca, y con una situacion politica tan dispar. Por eso es im-
portante analizar los origenes de la Seguridad Social en distintos paises con
objeto de averiguar si existia algtin elemento en comun que justificase la apa-
ricién casi simultdnea de la Seguridad Social en todos esos paises. Para rea-
lizar este andlisis comparado he seleccionado tres supuestos representativos
y dispares, como son Alemania, Gran Bretafia y Estados Unidos. Pero, por
supuesto, no podemos olvidarnos de Espaiia, no s6lo por ser nuestro pais, sino
también porque presentaba peculiaridades muy marcadas en el momento en
que nacid la Seguridad Social que pueden enriquecer mucho el objeto de nues-
tro estudio.

III.a. Alemania

Es obligado comenzar el anélisis de los origenes histéricos de la Seguri-
dad Social recordando las circunstancias politicas, econdmicas y sociales exis-
tentes en Alemania en la segunda mitad del siglo XIX, que determinarian el
nacimiento de los primeros seguros sociales obligatorios y, en consecuencia,
de la Seguridad Social.

La segunda mitad del siglo XIX en Alemania contempld un crecimiento
econdmico sin precedentes derivado de la Revolucién Industrial. En 1850 el
desarrollo fue estimulado por la construccién del ferrocarril, cuya red aumentd
de 5.856 km en aquella fecha a 11.175 km en 1860. La mejora del transporte
arrastré a su vez la produccién de hierro y acero. La produccién de hierro en
el drea de Zollverein aumentd de 214.560 toneladas en 1850 a 530.290 en
1860, y la produccién de acero crecid en la misma zona y periodo de 196.950
a 426.260 toneladas. La produccién de carb6én también se vio arrastrada y en
la cuenca del Ruhr la produccién pasé de 1.961.000 toneladas en 1850 a
11.571.000 toneladas en 1870. Proporcionalmente, el nimero de trabajadores
empleados en la mineria del carbén pasé en la misma zona y periodo de
12.741 a 50.749 y el nimero de mineros por pozo de una media de 64 a 236.
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La propia agricultura vivi6 una era dorada aumentando la produccién agri-
cola un 76 por ciento entre 1850 y 18752,

Consecuentemente con lo anterior, la economia alemana vivié una pro-
funda industrializacién durante el dltimo cuarto del siglo XIX. Entre 1870 y
1874 el 33,8 por ciento del producto interior procedia de la industria, mine-
ria y transporte, el 37,9 por ciento de la agricultura y el 8,15 por ciento del sec-
tor terciario. En el periodo de 1890 a 1894 las cifras son respectivamente 40,6,
32,3y 8,7 por ciento, y ademds el sector terciario dependia en su mayor parte
de la industria. Del mismo modo, el indice de produccién industrial crecié
del 18,8 en 1870 al 39,9 en 1890. Ello gener6 importantes cambios sociales.
Por citar algunos datos, en 1871 habia en Alemania una poblacién de 41 mi-
llones de habitantes, que habia ascendido a casi 50 millones en 1890. Ademads
del crecimiento demogréfico, la emigracion de las zonas rurales del este a las
ciudades del oeste provocd una creciente urbanizacion de la sociedad. Por
ejemplo, cincuenta ciudades de Alemania occidental reunian una poblacién de
2,63 millones en 1871, cifra que ascendié a 4,11 millones en 1890. Propor-
cionalmente, el porcentaje de alemanes viviendo en ciudades de més de
100.00 habitantes subié en ese mismo periodo del 4,8 al 12,1 por ciento?'.

La creciente industrializacién de Alemania, al igual que en el resto de Eu-
ropa, generd la aparicidon de una importante masa de trabajadores asalariados
concentrados en las urbes. Aparece asi el proletariado, que vivia exclusiva-
mente del jornal. El trabajo se convierte en mercancia y queda sujeto a las
fluctuaciones de la oferta y la demanda, por lo que su valor dependia de la me-
cénica de los precios y, como es natural, se fijaba al tipo méds bajo posible. Los
salarios llegaron a ser casi insuficientes para atender las necesidades més ele-
mentales del trabajador y su familia. Tal inseguridad, con sus consecuencias
de miseria, engendré un profundo malestar y un ambiente de protesta*. En ese
proletariado comienzan a calar las ideas marxistas, credndose en 1863 la Aso-
ciacién General de Trabajadores Alemanes y en 1867 el Partido Social-de-
mocratico Obrero, que tuvo una rdpida expansion y que empleaba ticticas

2 FEUCHTWANGER, E. Imperial Germany. 1850-1918, Routledge, Londres, 2001, pdg. 7.

2bid., pag. 99.

22 PosADA, C. G. Los seguros sociales obligatorios en Espafia. En Revista de Derecho Pri-
vado,Madrid, 1943, pdg. 3. Fue a partir de 1860 cuando este nuevo proletariado alcanzé con-
ciencia de clase: “Trade unions organization was therefore difficult, but during the revolution
so-called “workers brotherhoods” a mixture of embryonic union and political party, appea-
red. In the 1850s the growth of the industrial proletariat raised the question to what extent it
should seek its emancipation within the liberal economic order and in collaboration with li-
berals, or whether it should challenge the market economy from a collectivist or socialist
perspective. The latter alternative prevailed, but this did not become clear until the 1860s. The
crowding of workers and their families into inadequate housing in the proletarian ghettoes of
large cities separated them spatially from the middle classes and was an element in fostering
a separate political conciousness” (FEUCHTWANGER, E. Imperial Germany cit., pag. 8).
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violentas®. Se habfa generado asi un ambiente prerrevolucionario. Cuando
todavia estaba vivo el recuerdo de las jornadas del afio 1848, en las que la
muchedumbre berlinesa habfa obligado al rey a descubrirse frente a los ca-
daveres de algunos insurrectos, en el afio 1878 dos atentados contra la vida del
emperador, con pocas semanas de diferencia entre ellos, habian resonado si-
niestramente para los conservadores. Asi pues, en Alemania tenia buena razén
de ser la idea de reducir la presion de la politica socialista y alejar amenazas
y peligros satisfaciendo algunas exigencias de las més sentidas por las clases
trabajadoras®.

A esa situacion de por si explosiva hay que afiadir que a partir de 1873 se
inicia un periodo de depresion, que, aunque no fue muy pronunciada, fue so-
portada fundamentalmente por los obreros?. Actualmente los economistas re-
lativizan bastante esta crisis, que tradicionalmente se habia considerado grave
y prolongada (hasta 1896), y que ahora es vista mds bien como una etapa de
desaceleracion econémica. Entre 1870 y 1873 la red de ferrocarril crecio cerca
de un 27 por ciento y el tréfico de bienes por encima del 70 por ciento. La pro-
duccidn de carbén crecié un 38 por ciento, la de hierro un 61 por ciento y la
de acero un 50 por ciento. Sin embargo, entre 1873 y 1879 la produccién anual
de hierro sigui6 creciendo de 2,22 millones de toneladas a 2,23, la de acero
de 1,58 millones de toneladas a 1,72 y la carbén de 36,39 millones de tone-
ladas a 42,03. Los salarios se redujeron sustancialmente (en la empresa Krupp
a la mitad entre 1873 y 1878, por ejemplo), pero correlativamente también
cayeron los precios. En todo caso, es cierto que la principal repercusion de esta
desaceleracién recayo sobre los trabajadores, tanto por el recorte de salarios
como de empleos (por ejemplo, la empresa MAN en Nuremberg redujo su
plantilla de 3.500 trabajadores en 1872 a 800 en 1879), por lo que hubo una
elevacién dramdtica de las tensiones sociales®.

Bismarck llevé al Parlamento una ley que estipulaba la disolucién de
todas las asociaciones social-demdcratas, socialistas y comunistas, que pro-
hibia todas sus reuniones, sus celebraciones y la impresién de material. La
mayoria de los liberales deseaban mantener controlados a los socialistas, pero
quedaron divididos cuando Bismarck planted su persecucion abierta. De esta
manera, el Canciller anul6 a socialistas y liberales. No obstante, con un plan
politico muy ambicioso, pretendié ademds ganarse a los trabajadores mediante
la organizacidn de un sistema de seguros sociales, implantando en 1883 el se-
guro de enfermedad, en 1884 el seguro de accidentes de trabajo y en 1889 el

2 ALMANSA PASTOR, J. M. Derecho de la Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 1991, pag.
70.

2 VENTURL A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, Madrid, 1995, pdg. 106.

25 WALLER, B. Bismarck, Ariel, Barcelona, 1999, pag. 104.

26 FEUCHTWANGER, E. Imperial Germany cit., pags. 67 y 68.
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seguro de vejez-invalidez?’. De este modo, siguiendo su caracteristica real-
politik, Bismarck pretendia eliminar las causas de descontento de los trabaja-
dores, descontento que comprometia la seguridad del Estado, ligar el
proletariado al Estado a través del cordén umbilical de las prestaciones so-
ciales, defender la organizacion capitalista de la produccién y sustraer a los
grupos profesionales obreros los elementos de combate que podian llegar a ser
en las luchas sociales las sociedades de socorro y prevision anejas a los sin-
dicatos®. Aparte de estas motivaciones politicas a corto plazo, ya se venia de-
nunciando por diversos sectores que los sistemas tradicionales de lucha contra
la pobreza se habian quedado obsoletos y resultaban insuficientes para afron-
tar la nueva situacidn social creada por la industrializacién. La Asociacion de
Politica Social, fundada en 1872 (cuyos miembros eran despectivamente lla-
mados socialistas de cdtedra por los tedricos mds liberales), contaba con des-
tacados economistas como Gustav Schmoller o Lujo Brentano, que defendian
la intervencidn del Estado para corregir los desequilibrios del mercado libre.
Del mismo modo, Bismarck contaba con asesores como Hermann Wagener y
Theodor Lohman, que perfilaron el modelo de seguros sociales y que defen-
dian la emancipacion del obrero para que adquiriese conciencia de plena ciu-
dadania®. Estas medidas no obstante no fueron undnimemente aplaudidas en
aquella época, sino que sufrieron la incomprensién de numerosos sectores y
fueron criticadas no sélo por los tedricos liberales, sino por muchos repre-
sentantes de los trabajadores, que las compararon con el reparto de pan entre
la plebe en la Roma imperial, o con una estafa, por la reducida cuantia de las
prestaciones por las que tenian que cotizar (la pension de jubilacién se perci-
bia ademads a los 70 afios, edad que muy pocos trabajadores esperaban alcan-
zar en aquella época)®. En todo caso, aquellas medidas tuvieron una enorme
trascendencia histérica, y no sélo para Alemania, pues se habia sentado la
base de la Seguridad Social en el mundo.

III.b.-Gran Bretaiia

Al margen del antecedente de la Ley de accidentes de trabajo de 1897
(Workmen's Compensation Act), que se basaba en la responsabilidad objetiva
del empresario por los accidentes sufridos por los trabajadores a su servicio,
fue en 1911 cuando el primer ministro Lloyd George instituy6 a imitacion del
modelo alemén los seguros obligatorios de enfermedad, invalidez y desempleo
mediante la National Insurance Act. En principio no se cubrid la vejez por-

Y"WALLER, B. Bismarck cit., pag. 106.

B Posapa, C. G. Los seguros sociales obligatorios en Espaiia cit., pig. 7.
2 FEUCHTWANGER, E. Imperial Germany cit., pag. 85.

0 Ibid., pag. 87.
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que se consideraba ya protegida a través de la Old Age Pensions Act de 1908°'.
A cambio, sf se cubria el desempleo por ser un problema especialmente acu-
ciante en Gran Bretafia para el que la Poor Law resultaba notoriamente insu-
ficiente®?, hasta el punto de que constitufa un elemento de inestabilidad social
tan amenazador que Lloyd George present6 el seguro de desempleo a la opi-
nién publica y a las clases conservadoras como “una prima de seguro contra
la revolucién™3. En los mismos términos, VENTURI recoge la siguiente cita
de Lord Snowden: “el sistema de seguro contra el paro ha salvado —en mi opi-
nién— a este pafs de la revolucién con ocasién de la larga depresion econdmica
que tuvimos a partir del afio 192973,

Lloyd George actué como patrocinador de dicha reforma social, pero el
verdadero promotor de la misma fue un joven Winston Churchill desde su
cargo como Ministro de Comercio®. A finales de 1908 Churchill present6 al

31 ALMANSA PASTOR, J. M. Derecho de la Seguridad Social cit., pag. 73.

32 VENTURL, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 114.

3 PosaDA, C. G. Los seguros sociales obligatorios en Espaiia cit., pag. 8.

3 VENTURL, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 115.

35 Churchill escribia el 29-12-1908 la siguiente carta al primer ministro Asquith: “Durante
estos dias de tranquilidad he estado ddndole vueltas a muchas cosas y me siento impulsado
a sefialarle la conviccién que hace tiempo se ha estado formando en mi mente. Hay una tre-
menda politica de Organizacion Social. La necesidad es urgente y el momento, oportuno.
Alemania, con un clima mds duro y con menor riqueza acumulada, ha conseguido crear unas
condiciones bésicas tolerables para su pueblo. Estd organizada no sé6lo para la guerra, sino
para la paz. Nosotros no estamos organizados para nada salvo la politica de partidos. El mi-
nistro que aplique a este pafs las experiencias satisfactorias de Alemania en organizacién so-
cial puede o no recibir apoyo en las elecciones, pero al menos habré dejado un recuerdo de
su Administracién que el tiempo no borrard (...) Disponemos al menos de dos afios. Tene-
mos las desdichas que este invierno esta infligiendo a las clases mas pobres [que] nos apo-
yan. Y, cosa extrafia, la clase misma de legislacién que se requiere es del tipo al que la Cdmara
de los Lores no se atreverd a oponerse. El gasto de menos de diez millones al afio, no en be-
neficencia, sino en maquinaria y estimulos a la economfa, harfa de Inglaterra un pafs diferente
para los pobres. Y creo que en cuanto la nacién empiece a sentir el impulso de estos grandes
planes, primero tendrd interés y después apoyara s6lidamente al Gobierno. He aqui los pasos
tal como yo los veo.

1. Bolsa de trabajo y seguro de desempleo.

2. Seguro de enfermedad nacional, etc.

3. Industrias estatales expansivas especiales, repoblacion forestal, carreteras.

4. Ley de la pobreza modernizada, es decir, clasificacion.

5. Unidn de los ferrocarriles con el control estatal y garantia.

6. Educacion obligatoria hasta los diecisiete afios.

Creo que todas estas cosas pueden ser llevadas a cabo, y con éxito, y que no sélo benefi-
ciarfan al Estado sino que fortalecerian al partido. Es mucho mejor fracasar en tan nobles es-
fuerzos que perecer de lenta pardlisis o ventosa agitacion. Yo digo: introduce una gran
rebanada de bismarckismo en toda la cara interior de nuestro sistema industrial y espera las
consecuencias, sean cuales sean, con buena conciencia.” (JENKINS, R. Churchill, Ediciones Pe-
ninsula, Barcelona, 2001, pag. 175).
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Gabinete dos medidas inextricablemente unidas entre si, a saber, el estableci-
miento de una red de bolsas de trabajo y el seguro de desempleo. Para estos
proyectos habia reclutado a un joven William Beveridge. La primera de las
propuestas prosperd sin problemas, mientras que el seguro de desempleo en-
contré mayores dificultades en el Gabinete, por lo que no se convirtié en ley
hasta diciembre de 1911, cuando Churchill ya habia abandonado el Ministe-
rio de Comercio y, tras veinte meses como Ministro de Interior, era Primer
Lord del Almirantazgo.

Dicho seguro cubria a un grupo considerable pero limitado de trabajado-
res, que ascendia a tres millones en las industrias que estaban mds expuestas
a la fluctuacién ciclica: la construccidn, la ingenieria y los astilleros, aunque
con disposiciones para una futura posible extension. Las prestaciones serian
sufragadas mediante una deduccion obligatoria de dos peniques a la semana
del salario, mds un penique semanal a cargo del empresario y otro penique a
cargo del Tesoro’®.

Entre 1914 y 1920 Gran Bretafia no consigui6 llevar adelante ninguna de
las reformas sociales proyectadas porque se vio desbordada por el problema
del desempleo. En el periodo de entreguerras el nimero de desempleados
nunca bajé de un millén y llegd a superar la cifra de dos millones, mientras
que en Francia, por ejemplo, nunca hubo mas de 800.000 desempleados en los
momentos peores, que ademds fueron més breves que en Gran Bretafia®’.

Durante la Primera Guerra Mundial se aprobd la Ley de Seguro Nacional,
que ampli6 el seguro de desempleo a los trabajadores de las fabricas de ar-
mamento con objeto de pacificar este sector y conducirlos a aceptar una re-
gulacién laboral mas estricta. Ello supuso afiadir otro 1.100.000 trabajadores
a la cobertura del seguro por desempleo™.

La Ley de Desempleo de 1920, con cargo exclusivamente a la financia-
cién por parte del gobierno, ampli6 la cobertura de desempleo a otros siete mi-
llones de trabajadores mds con objeto de paliar transitoriamente la repercusién
del retorno al mercado de trabajo de los soldados recién licenciados tras el
fin de la Primera Guerra Mundial®.

No obstante, el rdpido y constante crecimiento del paro durante los afios
veinte obligd a aprobar una nueva ley en 1927, que abandonaba ya comple-
tamente los criterios actuariales, es decir, que prescindia de supeditar la pres-
tacién por desempleo a las cotizaciones previas. Ello se hizo como una medida
desesperada para salvar a millones de britdnicos de la pobreza, de modo que
el seguro de desempleo se habia convertido en una ley de pobres y el gasto por
esta prestacion se cuadruplicé entre 1920 y 1936, Por esta razén la Ley de

3 Ibid., pdg. 181.

37 AsHFORD, D. E. La aparicién de los Estados de bienestar, Ministerio de Trabajo y Se-
guridad Social, Madrid, 1989, pag. 250.

% Ibid., pag. 260.

¥ Ibid., pag. 261.

© Ibid., pags. 263 y 265.

Estudios de Deusto
]3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 13-62 25



El origen y desarrollo de la Seguridad Social: una perspectiva materialista. José Andrés Alvarez Patallo

Desempleo de 1934 introdujo un importante recorte que impedia a los no co-
tizantes percibir la prestacién por desempleo sin limite de tiempo™*'.

Ya con posterioridad a la segunda guerra mundial*? se dio el paso a un
sistema de Seguridad Social propiamente dicho, que tomé como base dos in-
formes elaborados a peticién del Gobierno por William Beveridge titulados
Social insurance and allied services y Full employment in a free society. En
el segundo informe se definia la Seguridad Social como conjunto de medidas
adoptadas por el Estado para proteger a los ciudadanos contra aquellos ries-
gos de concrecion individual que jamds dejardn de presentarse, por 6ptima
que sea la situacion de conjunto de la sociedad en que vivan®. Se establecié
asf un sistema de proteccidn social mucho mds ambicioso basado en la ho-
mogeneidad frente a la dispersion de los seguros sociales (unificacién admi-
nistrativa, unidad de cotizaciones, de prestaciones y de condiciones para el
acceso a éstas), la generalizacion de la proteccidn a todos los ciudadanos y no
s6lo a los trabajadores, y la cobertura de todas las necesidades pensables.

III.c. Estados Unidos

La teoria mds comiin acerca del nacimiento de la Seguridad Social en Es-
tados Unidos consiste en que este pais era a principios del siglo XX el prin-
cipal reducto del liberalismo econdémico y social, hasta que la crisis de 1929
estuvo a punto de provocar un colapso social debido precisamente a la in-
existencia de mecanismos que pudieran amortiguar su impacto. Considero
esta teoria sustancialmente acertada, aunque conviene realizar algunas mati-
zaciones acerca de los cambios sociales que provoco la industrializacién y
que crearon el escenario para la debacle que tuvo lugar a raiz de la crisis de
1929.

Las situaciones de necesidad a que hace frente la Seguridad Social ya
existian anteriormente, aunque en un contexto econémico y social bien dife-
rente. Se considera que en 1900 el 12 por ciento de la poblacién en EEUU eran
pobres. “Incluso las personas que se hallaban ligeramente por encima del um-

4 Ibid., pags.. 269 a 274.

42 En opini6n de DENIS KESSLER, el sistema de Seguridad Social se implant6 en ese pre-
ciso momento porque las dos contiendas mundiales tan seguidas y las fuertes migraciones ha-
bian diezmado en Gran Bretaifia la poblacion de jovenes que en el seno de cada familia
deberfan haber atendido a las necesidades de los mayores, incapacitados, etc. de acuerdo con
el relevo generacional que hasta entonces habian venido cubriendo en gran medida esas con-
tingencias (KESSLER, D. But why is there Social Security?. En VV. AA. Workers versus pen-
sioners: intergenerational justice in an ageing world (edited by PAUL JOHNSON, CRISTOPH
ConNrAD and DavID THOMSON), Manchester University Press, Manchester, 1989, pag. 85).

4 ALONSO OLEA, M. La Seguridad Social: presente, pasado y futuro. En VV. AA. Cien
afios de Seguridad Social (directores BERNARDO GONZALO GONZALEZ y MAGDALENA NO-
GUEIRA GUASTAVINO), Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pdg. 159.
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bral de la pobreza establecido por Hunter debian luchar diariamente para man-
tenerse a flote. Las familias urbanas con tres hijos y unos ingresos de 500 a
800 ddlares poseian pocos muebles y ninguna propiedad inmueble. Alquila-
ban apartamentos de dos o tres habitaciones sin calefaccion o incluso sin agua
corriente y sin retrete. Subsistian alimentdndose de pan y patatas. La enfer-
medad o la pérdida del empleo acababan pronto con el dinero que habian po-
dido ahorrar. No existia seguro de desempleo, pricticamente no habia
pensiones para la tercera edad [en aquel entonces sélo las percibian los vete-
ranos de la guerra de secesion] y existia una deficiente asistencia publica. Si
todo se venia abajo, la mayoria de los pobres sélo podia recurrir a los politi-
cos y a la beneficencia locales o refugiarse durante la noche en la comisaria
de policia™*.

Las causas de la pobreza segtin los trabajadores sociales de la época eran
la enfermedad, la incapacidad, el alcoholismo, la edad avanzada y la muerte
del cabeza de familia, es decir, basicamente las situaciones de necesidad tipi-
cas que cubren todos los sistemas de Seguridad Social®. El 12 por 100 de los
hogares pobres lo integraban familias mantenidas por un miembro temporal-
mente incapacitado o enfermo mental, el 30 por 100 por viudos u hombres
permanentemente incapacitados y el 6 por 100 por ancianos. Basdndonos en
el censo de 1900, 6.4 millones de trabajadores, o sea, el 22 por 100 de la fuerza
de trabajo, estuvieron en paro durante algiin tiempo en el curso de ese afo.
Cerca de 2,5 millones de esas personas —la mayoria sin cualificacién— estaban
en paro durante cinco o seis meses, y 780.000 de siete a doce meses. Ninguno
de estos trabajadores recibia seguro de desempleo, algo que por entonces casi
nadie recibfa en América*®.

La medida que se adoptaba para hacer frente a las situaciones de necesi-
dad descritas consistia en introducir prematuramente a los hijos al trabajo con
objeto de sumar salarios y reducir la dependencia respecto del cabeza de fa-
milia. No obstante, la industrializacién habia traido una novedad social muy
importante. En la era preindustrial agraria, el cabeza de familia retenia la ti-
tularidad de la tierra, que era el medio de produccién y el activo mds preciado,
lo que mantenia a sus hijos en casa con objeto de heredar la explotacién. Sin
embargo, esta situacién desaparece con la industrializacién, ya que en las ciu-
dades los hijos podian desplazarse a otras ciudades en busca de trabajo y, por
supuesto, cuando se casaban abandonaban el hogar familiar. Ello abocaba a
que los ancianos solos complementaran sus ingresos ofreciendo habitacién a

4 PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América. 1900-
1985, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1993, pags. 21 y 22.

43 Resulta muy recomendable la lectura del testimonio directo de la situacién de los tra-
bajadores en EEUU a comienzos del siglo XX que nos ofrece UPTON SINCLAIR en La jungla,
Ediciones Orbis, Barcelona, 1985.

46 PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América cit., pag.
23.
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obreros y, de este modo, en 1890 el 30 por ciento de los ancianos de mds de
60 afios tenfan algiin alojado en su casa para complementar sus ingresos*’.

No obstante, el panorama descrito requiere dos matizaciones. En primer
lugar, la Industrializacién no empobreci6 a los trabajadores en general, sino
todo lo contrario. En 1890 la renta media de los norteamericanos de 30 afios
era de 800 ddlares anuales y en 1917 era de casi 1.400.Y para los norteame-
ricanos de mas de 60 afios en 1890 la renta media se situaba en torno a los 600
ddlares anuales, mientras que en 1917 alcanzaba casi los 1000 délares®®. Lo
que si es cierto es que la industrializacidn, por la razén antedicha, introdujo
una tendencia dirigida a la pérdida de ingresos al llegar a la vejez, a lo que hay
que sumar que los ancianos eran un grupo méas vulnerable a las contingencias
que podian causar la pérdida del salario, especialmente por motivos de salud.
Los ancianos perdian fuerza y no podian competir con los trabajadores jove-
nes y, aunque la introduccién del maquinismo redujo los requerimientos fisi-
cos para trabajar, también trajo la necesidad de adaptarse a las innovaciones
tecnoldgicas y métodos de produccién como el taylorismo, basado en la di-
visiéon minuciosa del trabajo para aumentar la productividad. En definitiva, la
presion sobre los trabajadores aumenté muchisimo. Como colofén, cuando
se producian despidos, los ancianos tenfan muchisima dificultad para reinte-
grarse al mercado laboral, por lo que la mayoria de las veces debian aceptar
los trabajos peor pagados®. No obstante, aunque su situacién era comparati-
vamente peor que la de los jévenes, era mucho mejor que treinta afios antes.

La segunda matizacién que conviene hacer es que la situacion en el
campo, especialmente en el sur, era mucho peor. Los malos tiempos que si-
guieron a 1860 perpetuaron una clase baja profundamente deprimida de bra-
ceros y labradores que en muy alta medida padecieron de anquilostomiasis,
pelagra y desnutricién®. En 1930 el 54 por 100 de las familias rurales, cerca
de 17 millones de personas, ganaban menos de 1000 délares anuales. Estos
eran los mas pobres de entre los pobres de Estados Unidos’!. Se inici6 asi un
proceso de emigracion hacia las ciudades, donde en general mejoraba su si-
tuacion.

La American Association for Labor Legislation, fundada en 1906, disefi6
un seguro de desempleo que copiaba el sistema inglés de 1911, es decir, que
estaba financiado por el empresario, el trabajador y el Tesoro. Incluso conte-
nia la posibilidad de reembolsos a los empresarios que destacasen en el fo-
mento y la conservacion del empleo, lo que constituia una novedad respecto

4THABER, C. y GRATTON, B. Old age and the search for security. An American social his-
tory, Indiana University Press, Indianapolis, 1993, pdgs. 66 a 76.

8 Ibid., pag.. 73.

4 Ibid., pags.. 98 y 99.

30 PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América cit.,
pag.. 26.

SUIbid., pag. 35.
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al sistema britdnico. Sin embargo, en 1930 ningin estado habia decretado un
plan de seguros contra el desempleo™. Las iniciativas sociales chocaban con
la mentalidad americana, que seguia anclada en unos valores que ensalzaban
el sacrificio y el esfuerzo, por un lado, y por otro lado chocaban con una or-
ganizacion politica y administrativa descentralizada que dificultaba la puesta
en practica de medidas generales® y que, adicionalmente, promovia los va-
lores del individualismo y el voluntarismo. La Massachussets Special Co-
mission on Unemployment, Unemployment Compensation, and the Minimum
Wage proclamé en 1922 que “el seguro de desempleo da muestras de fomen-
tar la pereza y la imprevision... Para el trabajador estadounidense, indepen-
diente y laborioso, el seguro de desempleo parece tener poco atractivo™*.
La crisis de 1929 cay6 como un mazazo sobre la sociedad americana:

“The great depression of the early 1930°s had brought clearly to light the
mounting human problems of dependent old age in an industrial, urban eco-
nomy. The inherent security of life on the farm had become but a romantic
memory for the majority of Americans. Dependence on the earnings of grown
children was a partial substitute as long as those earnings continued. With wi-
despread unemployment, even this substitute disappeared for many. With the
lay-off of a working son, three generations of family faced increasing po-
verty. In the cities and industrial towns, there was need to pay rent and buy
food and little chance for old people to find work. The loss of savings through
bank failures and depreciated investments had reduced many self-reliant old
people to dependence on relief”.

En 1934 el 20 por ciento de los hogares que vivian de la beneficencia ca-
recia de algiin miembro capaz de trabajar. Del resto, el 25 por ciento depen-
dia de salarios por debajo de la cantidad requerida para la subsistencia, y los
demads estaban encabezados por parados. De estos ultimos, el 14 por ciento
habia perdido su empleo antes de la primavera de 1929. El desempleo au-
ment6 de 1,6 millones en 1929 a 12,8 millones en 1933, es decir, el 25 por
ciento de la fuerza de trabajo, lo que suponia que, por extension a las fami-
lias, un tercio del total de la poblacién estaba afectada por esta situacion®®. A
ello se sumaron otros factores coadyuvantes, como el envejecimiento de la

52 Ibid., pag. 54.

33 ALMANSA PASTOR, J. M., Derecho de la Seguridad Social cit., pag. 76.

34 PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América cit.,
pag. 61.

3 DouGLAS BROWN, J. An American philosophy of Social Security, Princeton University
Press, New Jersey, 1973, pag. 6.

% Incluso los que tenian trabajo percibian unos ingresos que apenas les alcanzaban para
subsistir. La declaracién del presidente Roosevelt en 1937 de que “un tercio de la nacién mal-
vivia, malvestia y malcomia” era muy conservadora, pues esa cifra bien podia llegar al 40 750
por ciento de la poblacion total (PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados
Unidos de América cit., pag. 71).
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poblacion, el colectivo mds vulnerable a la recesion, con un aumento del nd-
mero de personas de mas de 65 afios de un 4,6 por ciento en 1920 a un 6,9 por
ciento en 1940; una crisis agraria provocada por el agotamiento de las tierras
que motivé una emigracién masiva magnificamente descrita por JOHN STEIN-
BECK en Las uvas de la ira; y el aumento de la fuerza de trabajo con medio mi-
116n de personas mds buscando empleo cada afio en una economia en recesion
incapaz de absorberlas®.

Como consecuencia de ello se aprobd en 1935 a instancia del presidente
Roosevelt la Social Security Act, la cual establecia una serie de subvenciones
a los estados por parte del gobierno federal para sufragar ayudas a los ancia-
nos, desempleo, maternidad e infancia, e invidentes. No obstante, su verdadera
virtualidad se encontraba en que establecia una pension de vejez para los ma-
yores de 65 afios, calculada porcentualmente en funcién del salario percibido
en activo, y una indemnizacion de supervivencia, calculada en un 3 por cien
de los salarios percibidos por el trabajador después del 31 de diciembre de
1936 0, en caso de ser pensionista de vejez, en la diferencia entre lo percibido
en concepto de pension y el mddulo del 3 por cien de los salarios anterior-
mente sefialado (Old Age and Survivors Insurance, convertido en 1957 en
Old Age, Survivors and Disability Insurance cuando se extendi6 a la invali-
dez). Dicha ley sent6 una estructura preventiva de otro desastre social como
el de 1930.

III.d. Espana

El comienzo del siglo XX en nuestro pafs estuvo marcado por una pro-
funda crisis social, econémica y politica que ya se venia arrastrando de atrds
y que se agravo especialmente con el fin de la primera guerra mundial. En
primer lugar, desde el punto de vista demogréfico, la poblacién espafiola, aun-
que a un ritmo inferior al del resto de Europa, también experimenté un gran
incremento. ORTEGA Y GASSET™ cita un dato del economista Werner Sombart:
desde el siglo VI hasta el afo 1800 Europa alcanz? la cifra de poblacion de
180 millones de habitantes, mientras que de 1800 a 1914 la poblacién euro-
pea se incrementd hasta los 460 millones de habitantes. Es decir, en poco mds
de un siglo la poblacion europea aumenté en dos veces y media. En Espaiia,
la poblacién pasé de 15.673.000 habitantes en 1860 a 18.617.956 en 1900,
Esta poblacion, al igual que en el resto de Europa, se orientd hacia las ciuda-
des, adonde llegaban los campesinos expulsados de sus tierras y atraidos por

ST Ibid., pags. 69 a 72.

3 ORTEGA Y GASSET, J. La rebelion de las masas, Ediciones Orbis, Barcelona, 1983, pag.
68.

% RODRIGUEZ GONZALEZ, A. La poblacion espafiola en las tltimas décadas del siglo XIX.
En VV. AA. Espaiia entre dos siglos. XIX-XX (director JOSE GIRON), Fundacién Hidroeléc-
trica del Cantdbrico, Oviedo, 2000, pag. 207.

30 Estudios de Deusto 18
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pags. 13-62



El origen y desarrollo de la Seguridad Social: una perspectiva materialista. José Andrés Alvarez Patallo

la demanda creciente de mano de obra en las industrias. No obstante, este pro-
ceso se produjo de modo mucho mas débil en Espafia. En 1877 el 86,5 por
ciento de la poblacién espaiiola vivia en el campo. En 1887 4.854.472 traba-
jadores desempefiaban sus funciones en la agricultura, ganaderia e industrias
derivadas, por 358.867 trabajadores de la industria, la mineria y transportes.
En 1900 Ias cifras muestran los avances de la industrializacion, aunque Espafia
seguia siendo un pais predominantemente agricola, pues los trabajadores del
campo habian disminuido a 4.558.251, mientras que los de la industria, mi-
nerfa y transporte habian aumentado a 1.120.235%. En el censo de 1915, la po-
blacién agraria se sitda en el 48 por ciento, aunque las deficiencias del mismo
permiten aventurar un porcentaje mas préximo al 60 por ciento®'.

En el campo pervivian unas estructuras arcaicas, con bajo rendimiento
del suelo y poca productividad de los trabajadores, lo que se considera a me-
nudo una de las causas del llamado fracaso de la Revolucién Industrial en Es-
pafia®?. La desamortizacién de Mendizébal no habia conseguido crear una
clase media agricola, pues los campesinos no tenian medios para acceder a las
subastas de tierras, por lo que siguieron manteniéndose los latifundios, pero
ahora en manos de la burguesia urbana, lo que agravé aun més las condicio-
nes de vida de los colonos®. La segunda desamortizacién en 1855 empeord
la situacion, pues incluy6 también los bienes municipales, lo que privé a los
campesinos pobres de amplios terrenos para pastos, caza, lefia y carboneo.
Las inversiones para mejorar la productividad agraria no se llevaban a cabo
porque el latifundista preferia el cultivo extensivo dados los bajos precios de
la mano de obra. De este modo, la produccién agricola aumentaba a base de
incrementar la superficie cultivada, pero no aumentaba el rendimiento por
hectdrea®. En 1868 se habia llegado al limite de roturacion de tierras dentro
de las posibilidades técnicas y estructurales de la época y el desempleo co-
mienza a manifestarse dramdaticamente entre los trabajadores del campo. Res-
pecto a las condiciones de trabajo, entre los obreros agricolas las jornadas “de
sol a sol” eran muy corrientes; por otra parte, en épocas de recoleccion la re-
tribucion solia calcularse a destajo, lo que implicaba un estricto cumplimiento
de esa jornada prolongada. Pero también nos encontramos en Andalucia con

% TUNON DE LARA, M. El movimiento obrero en la historia de Espaiia, Sarpe, Madrid,
1985, vol. I, pdgs. 225 y 263. Similares cifras maneja PALACIO MORENA, J. 1. La institucio-
nalizacon de la reforma social en Espaiia (1883-1924): la Comision y el Instituto de Refor-
mas Sociales, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1988, pdg. 6.

81 TUNON DE LARA, M. El movimiento obrero en la historia de Espaiia cit., vol. II, pag. 5.

2 Ibid., vol. 1, pag. 45. En idénticos términos PALACIO MORENA, J. 1. La institucionaliza-
cion de la reforma social en Espariia (1883-1924): la Comision y el Instituto de Reformas
Sociales cit., pag. 8.

% TUNON DE LARA, M. El movimiento obrero en la historia de Espaiia cit., vol. I, pag.
46.

% Ibid., vol. I, pags. 102 y 103.
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jornadas de doce horas en el campo (de once o doce en Carmona); los vini-
cultores de Jerez tenian jornada de trece horas. Los jornaleros de Cérdoba,
catorce en verano y doce en invierno®. Si las condiciones de trabajo en las f4-
bricas son peores que en otros paises mds industrializados, la vida de los jor-
naleros y de los pequefios campesinos se caracteriza por su extrema pobreza.
“A los jornaleros de las explotaciones latifundistas mds présperas de ciertas
zonas de Andalucia —ligadas a la viticultura y, en segundo término, en orden
de importancia, a la produccién de aceite— no les habrian de sublevar tan sélo
las malas condiciones de trabajo a las que se vefan sometidos y su infimo
nivel de vida, sino la miseria y el expolio que percibian en su entorno, de los
que se hacia responsable al gran terrateniente”®,

La consecuencia de esta dramatica situacién fue una oleada de explosio-
nes revolucionarias en Castilla, pero sobre todo en Andalucia. La caracteris-
tica fundamental de las mismas es que no pretendian negociar mejores
condiciones de trabajo, pues carecian de la mds minima organizacion sindi-
cal, sino que tenian cardcter subversivo, orientdndose fundamentalmente a re-
clamar la propiedad de las tierras. Por esa misma razén, las revueltas
campesinas fueron reprimidas sin miramientos®’.

En la ciudad no puede decirse que las cosas estuvieran mucho mejor. Las
condiciones de trabajo, vivienda, sanidad, etc., eran pésimas. Las jornadas
eran de doce y mds horas, con el descanso de los lunes. La falta de precau-
ciones tomadas por los patronos era causa de accidentes tan numerosos como
graves. Con frecuencia los obreros y obreras, menores de edad, tenfan que su-
frir amputaciones de dedos e incluso brazos®. Las clases trabajadoras vivian
en unas condiciones miserables: bajos salarios, déficit casi permanente de
los presupuestos obreros —lo que obligaba a recurrir al préstamo usurario—,
un trabajo inseguro las mas de las veces y realizado sin las mds minimas con-
diciones de seguridad e higiene, lo que se traducird en deformaciones fisicas
y en enfermedades profesionales y en frecuentes accidentes de trabajo. Afid-
danse las pésimas condiciones en que se desarrollaba la vida cotidiana de los
trabajadores, hacinados en barrios carentes de higiene y sin los necesarios ser-
vicios de suministro de agua, de alcantarillado y de limpieza, con mercados

% Ibid., vol. I, pag. 173.

% PALACIO MORENA, J. I. La institucionalizacon de la reforma social en Esparia (1883-
1924): la Comision y el Instituto de Reformas Sociales cit., pag. 9.

7 “E] cardcter de motin popular se observa, por ejemplo, en El Arahal, donde los suble-
vados, segiin Guichot, incendiaron los archivos municipales y notariales; la tendencia a in-
cendiar los registros y documentos de la propiedad territorial es caracteristica de las
explosiones campesinas. Treinta y cinco de los sublevados fueron juzgados por un consejo
de guerra y pasados por las armas. Otra partida que fue sorprendida por la Carolina, en el
mismo verano, sufrié andloga suerte”. (TUNON DE LARA, M. El movimiento obrero en la his-
toria de Esparia cit., vol. I, pags. 142 a 145. Vid. también pags. 209 a 210).

% Ibid., vol. 1, pdg. 53.
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carentes de instalaciones adecuadas y en los que la adulteracién de los ali-
mentos era un hecho normal y, como consecuencia de todo ello, una mortali-
dad que casi duplicard a la de las clases acomodadas®.

A medida que va avanzando el siglo XIX y durante el siglo XX, esta situa-
cion se va agravando. En primer lugar, las sucesivas crisis econémicas provo-
can que muchos artesanos se vean privados de su medio de vida y pasen a
engrosar la masa de trabajadores. En segundo lugar, comienza un éxodo masivo
de trabajadores del campo hacia la ciudad™. Ya vimos algunas cifras anterior-
mente, pero es aun mads ilustrativo observar el crecimiento de las ciudades: en
1857 Madrid tenia 281.170 habitantes, Barcelona 183.787, Sevilla 112.529, Va-
lencia 112.529 y Bilbao apenas llega a 18.000; en 1900 Madrid tiene 593.000
habitantes, Barcelona 580.000, Sevilla 157.000, Valencia 231.000 y Bilbao
92.400. En 1920 Madrid ya alcanza los 750.896 habitantes, Barcelona los
710.335, Sevilla los 200.000 y Valencia los 250.0007!. Se aprecia claramente el
crecimiento exponencial de los nicleos urbanos con mayor peso industrial.

La debilidad de la expansién industrial espafiola dificultaba la absorcién de
estos trabajadores desplazados, lo que provocé que quedaran condenados al su-
bempleo, cuando no directamente al desempleo’. En los nicleos industriales,
los inmigrados y parados o subempleados de los barrios periféricos constitu-
yen un importante foco de marginacién social”. La conflictividad social urbana
espafiola durante la segunda mitad del siglo XIX y primer tercio del siglo XX
es sobradamente conocida y no es necesario por tanto detenerse mas en ella.

El desarraigo de estos trabajadores, la ruptura con el sistema de vida y
valores tradicional, y el alejamiento de la Iglesia, alineada con la burguesia ur-
bana, fueron los factores que, entre otros, permitieron que las ideas socialis-
tas y anarquistas calaran en el proletariado espaiiol a finales del siglo XIX y
principios del siglo XX.

Se intentaron medidas represoras, como las vistas en las revueltas cam-
pesinas. En 1845 las Cortes promulgan una Ley de Vagos y en 1849 el Cédigo
Penal tipifica en su articulado la vagancia como delito, siendo reformado nue-
vamente en 1868 para identificar al parado con el vago™.

% MORALES MOYA, A. y DE LUIS MARTIN, F. La sociedad de la Restauracién (1875-1902).
En VV. AA. Esparia entre dos siglos. XIX-XX (Director JOSE GIRON), Fundacién Hidroeléc-
trica del Cantabrico, Oviedo, 2000, pag. 226.

70 BAHAMONDE MAGRO, A. y TORO MERIDA, J. Burguesia, especulacion y cuestion social
en el Madrid del siglo XIX, Siglo veintiuno editores, S.A., Madrid, 1978, pag. 42.

" TUNON DE LARA, M. El movimiento obrero en la historia de Espaiia cit., vol. I, pags.
99y 317,y vol. I, pag. 169.

"2 Ibid., vol. 1, pdg. 117, y BAHAMONDE MAGRO, A. y TORO MERIDA, J. Burguesia, espe-
culacion y cuestion social en el Madrid del siglo XIX cit., pag. 43.

73 PALACIO MORENA, J. 1. La institucionalizacion de la reforma social en Espaiia (1883-
1924): la Comision y el Instituto de Reformas Sociales cit., pag.. 9.

74 BAHAMONDE MAGRO, A. y TORO MERIDA, J. Burguesia, especulacion y cuestion social
en el Madrid del siglo XIX cit., pags. 45y 57.

21 Estudios de Deusto 33
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 13-62



El origen y desarrollo de la Seguridad Social: una perspectiva materialista. José Andrés Alvarez Patallo

Sin embargo, también se inician otras lineas reformistas: coincidente con
el continuo incremento demografico de Madrid, se publican cada vez més asi-
duamente articulos y editoriales en la prensa, memorias y libros sobre los
fines que ha de cumplir la beneficencia y la necesidad de su desarrollo, para
que actie como dique de contencion de la inestabilidad social. Conclusion
que aparece envuelta en un ropaje doctrinal religioso: el deber del cristiano de
fomentar la caridad evangélica’. En 1888 el diario conservador La Epoca
decia que “con cargas de caballeria y con descargas se podra prender, herir o
matar, pero no se resuelve el problema”’®,

En el discurso de Cdnovas del Castillo el 6 de noviembre de 1889 en el
Ateneo Cientifico y Literario de Madrid ya se adelantaba que era necesario
que las clases trabajadoras se beneficiasen de la riqueza generada por el pro-
greso industrial como medio de atajar la creciente desestabilizacién social”’,

5 Ibid., pag. 46.

" Ibid., pg.. 161.

"7 El texto literal del discurso era este: “Para mi los tiempos llegan en que un régimen poli-
tico sea estimado, sobre todo, por la aptitud que posea para mantener en orden al trabajo y al
capital, contribuyendo hasta donde quepa a su concierto necesario. Todos los Gobiernos rinden
algun tributo ya, aunque en mayor o menor cuantfa, al socialismo de Estado, bien que ninguno
haya adelantado sus pasos tanto en esta senda como el alemdn. Pero lo mds grave es hoy, bien
lo sabéis, que la Iglesia Catdlica en la propia Alemania, en Inglaterra, en Francia, y mds que en
ninguna parte en los Estados Unidos, rechaza, a titulo de una de sus principales leyes, la cari-
dad, los excesos de la concurrencia o de la lucha por la vida en la regulacién del trabajo. El Papa
mismo ha declarado no ha mucho que es licita la existencia de la formidable asociacién titu-
lada de los Caballeros del Trabajo en los Estados Unidos, con tal que respete la propiedad in-
dividual, y que no incurra en los extravios del socialismo revolucionario. Por tales caminos ya
la mayor fuerza moral que posea el mundo, reparad también que la fuerza materia mas triun-
fante en el mismo y mds gloriosa, se ha dejado persuadir del socialismo de la catedra, del lla-
mado inexactamente socialismo catdlico, del socialismo conservador, y hasta de la nueva
economia politica realista, conformes ya en una cosa, a saber: que las leyes matemdticas de la
produccién y la demanda ni se deben ni se pueden aplicar a los hombres. No discuto aqui ex-
pongo; no pretendo establecer, segin dije ha poco, sino que el Estado del porvenir ha de estar
influido, antes que por nada, por el hecho novisimo de que sobre los antiguos problemas poli-
ticos claramente prepondera el problema social. El mds simple planteamiento de este problema
dificilisimo, obligaria prescindir de gobiernos que no sean capaces de pasar irresistiblemente a
un tiempo sobre las minorfas propietarias o capitalistas, y sobre las mayorias trabajadoras y
proletarias, con el fin de que ni las primeras aprovechen las ventajas todas de la concurrencia,
ni extiendan las segundas su estricto derecho a vivir trabajando. Si carecen las democracias de
organismos proporcionados a la misién primera del Estado, si no aciertan a sobreponerse a los
mds, cuando haga falta, a pesar de su dependencia absoluta del nimero, poca duda serd per-
mitida respecto a los riesgos que correr?en sus manos el orden social. No olviden las demo-
cracias individualistas, enemigos feroces del socialismo a las veces, que estd éste dentro
precisamente de su propia naturaleza, porque el poder igual de todos, aunque sea un imposible
préctico, pide que las consecuencias sociales para todos sean iguales también?(VELARDE FUER-
TES, J. Reflexién sobre dos circunstancias inseguras: la Seguridad Social Espaiiola en 1900 y
en el 2000. El entorno econémico de Dato y de Pimentel. En VV. AA. Cien afios de Seguridad
Social (directores BERNARDO GONZALO GONZALEZ y MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO), Fra-
ternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag.. 400).
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y en similares términos también Antonio Maura hablaba de “la necesidad de
efectuar la revolucién desde arriba, para evitar que otros (el proletario) la
hagan desde abajo™®.

Por Real Decreto de 23 de abril de 1903 se crea el Instituto de Reformas
Sociales, cuyos objetivos fundamentales eran “estudiar todas las cuestiones
que directamente interesan a la mejora o bienestar de las clases obreras, tanto
agricolas como industriales, y que afectan a las relaciones entre el capital y el
trabajo”, asf como preparar la legislacion del trabajo; cuidar de la ejecucién
de la legislacion a través, fundamentalmente, de los servicios de inspeccion
y de estadistica; y favorecer la accion social y gubernativa en beneficio de la
mejora o bienestar de las clases obreras mediante el asesoramiento, el estudio
y la mediacidn para prevenir y conciliar conflictos®.

Esta sensibilidad hacia la llamada “cuestion social” se reflejé en muchos
otros textos legales. Por ejemplo es significativa la aprobacién del Real De-
creto de 18 de marzo de 19198, relativo al seguro de paro forzoso, cuya cui-
dada Exposicién de Motivos anticipaba cémo las clases trabajadoras son “las
que sufren las consecuencias econdmicas de las transformaciones que va ex-
perimentando la organizacion social con el transito de la paz a la guerra y de
la guerra a la paz, mas los que traen las transformaciones monetarias que aque-
llos enormes gastos produjeron” [se refiere al final de la Primera Guerra Mun-
dial, que provocé una grave crisis de empleo en Espaiia]. Por esa razén, el
Real Decreto de 1919 abordaba un sistema de proteccion contra el paro des-
pués de reconocer la vital importancia del pleno empleo para la convivencia
ordenada, sefalando que “la prosperidad de una Nacién y el que en ella pueda
imperar el derecho y el orden, depende, en primer término, del niimero de los
sin trabajo”®2.

Del mismo modo, la Real Orden de 5 de marzo de 1919, relativa a las so-
ciedades de Socorros Mutuos para obreros que trabajasen en fabricas de ma-
terial de guerra a cargo del cuerpo de artilleria, reconocia abiertamente en su
exposicién de motivos “el malestar que se refleja en el proletariado”, ante el
cual se movilizaba la accién reformista del gobierno®?.

78 PALACIO MORENA, J. 1. La institucionalizacién de la reforma social en Espaiia (1883-
1924): la Comision y el Instituto de Reformas Sociales cit., pag. 19.

7 Gaceta de Madrid de 30 de abril de 1903.

80 PALACIO MORENA, J. 1. La institucionalizacion de la reforma social en Espaiia (1883-
1924): la Comision y el Instituto de Reformas Sociales cit., pag. 139.

81 Gaceta de Madrid de 19 de marzo de 1919.

82 MONTOYA MELGAR, A. La Seguridad Social espafiola: notas para una aproximacién his-
térica. En Revista de Trabajo, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Trabajo, Madrid,
1976, n* 54-55, pag. 15. No obstante, el seguro de paro forzoso no se trataba de un seguro
social: otorgaba un subsidio no superior al 60 por ciento del salario y por tiempo no superior
a noventa dias al afio Era gestionado por las sociedades mutuas obreras y financiado por
mitad a través de las primas recaudadas por aquellas y a través de subvenciones estatales.

8 Ibid., pag. 13.
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Normalmente suele citarse la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero
de 1900% (LAT en adelante) como la primera norma de Seguridad Social en
Espaiia, con lo cual no puedo estar de acuerdo, toda vez que la misma s6lo ins-
tituy6 la responsabilidad objetiva del empresario por los accidentes sufridos
por los trabajadores a su servicio, es decir, que era una norma de responsabi-
lidad contractual. Y ni siquiera en esto fue la primera, ya que catorce afios
antes el Real Decreto de 11 de junio de 1886%, sobre condiciones generales
en la contratacién de las obras publicas, exigid a los contratistas asegurar a sus
operarios frente a los riesgos de sufrir accidentes de trabajo, siempre que éstos
no fueran debidos a “ignorancia, negligencia o temeridad”®.

No obstante, la LAT tuvo el mérito de que por primera vez supuso el re-
conocimiento del accidente de trabajo como un riesgo social, el cual sigue
siendo un concepto central después de mds de cien afios en nuestro sistema de
Seguridad Social®’. Antiguamente, en el sistema de produccién preindustrial,
los accidentes de trabajo ni siquiera habian nacido como concepto porque
tampoco tenfan una importancia grande como realidad social. Lo tipico pre-
cisamente de la Revolucién Industrial es la incidencia generalizada del acci-
dente de trabajo sobre la poblacién trabajadora: esto es lo que convierte al
accidente de trabajo en un “riesgo social”. Las razones son bien conocidas: la
novedad de los ingenios productivos, la inexperiencia de los trabajadores pre-
cisamente con esas nuevas maquinas de vapor, la falta de medidas de seguri-
dad, el agotamiento por las largas jornadas que hacian, por consiguiente,
perder la atencion, etc.8.

Ahora bien, en Espaiia no puede hablarse en propiedad de proteccién so-
cial en materia de accidentes de trabajo hasta la Ley de Bases de 4 de julio de

84 Gaceta de Madrid de 31 de enero de 1900, ndmero 31.

8 Gaceta de Madrid de 14 de junio de 1886.

% DE LA VILLA GIL, L. E. La influencia de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 en la
construccion del ordenamiento laboral espafiol. En VV. AA. Cien aiios de Seguridad Social
(directores BERNARDO GONZALO GONZALEZ y MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO), Frater-
nidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag. 4.

87 ALVAREZ PATALLO, J. A. Guia bésica para los cambios de contingencia en la prestacién
de incapacidad temporal. En Estudios de Deusto, Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, vol.
52/1, pag. 51.

8 ALARCON CARACUEL, M. R. Los origenes de la Seguridad Social en Espaiia. En VV.
AA. Seguridad Social, una perspectiva historica, Subdireccion General de Publicaciones del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pag. 23. “Desde 1828 se habian dic-
tado medidas de seguridad harto insuficientes (cubrir las maquinas con un cajon de madera,
de madera, luego ponerles tapas con candado, etc., pero ello no evitaba los accidentes en fun-
cionamiento). Los fabricantes incumplian también las disposiciones que prohibian el trabajo
en las mdquinas Diablo de muchachas de menos de veinte afios; el hospital de Barcelona co-
municaba el ingreso de nifios de ocho y diez afios heridos por esas maquinas destinadas a la
preparacion del algodén” (TUNON DE LARA, M. El movimiento obrero en la historia de Es-
paiia cit., vol. I, pag. 54).
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1932%, que es cuando se impone el aseguramiento obligatorio de los mismos.
Aunque la financiacién de dicho seguro va a seguir recayendo en los empre-
sarios, se pasa de una concepcion iusprivatista (que nunca ha llegado a per-
der del todo), en que el asegurado es el empresario®, a una concepcidn social,
en la que el asegurado es el trabajador. Asf lo establecia la base 2* de la Ley,
que sefialaba que “todo obrero de tales empresas es considerado de derecho
asegurado, aunque no lo estuviera su patrono. En el caso de que éste no in-
demnizare al obrero o a sus derechohabientes en el plazo que se sefale, la in-
demnizacidén serd abonada con cargo al Fondo de Garantia”. Se trata en
definitiva de los principios de alta presunta o de pleno derecho y de automa-
ticidad en las prestaciones, presentes hoy en dia en los arts. 125.3 y 126 del
Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (en adelante LGSS). Asi, el pri-
mero de dichos preceptos establece que “los trabajadores comprendidos en el
campo de aplicacion de este Régimen general se considerardn, de pleno de-
recho, en situacién de alta a efectos de accidentes de trabajo, enfermedades
profesionales y desempleo, aunque su empresario hubiere incumplido sus
obligaciones. Igual norma se aplicaré a los exclusivos efectos de la asistencia
sanitaria por enfermedad comin, maternidad y accidente no laboral”. Y el art.
126 sefiala lo siguiente:

“1. Cuando se haya causado derecho a una prestacion por haberse cum-
plido las condiciones a que se refiere el articulo 124 de la presente ley, la
responsabilidad correspondiente se imputard, de acuerdo con sus respecti-
vas competencias, a las entidades gestoras, Mutuas de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales de la Seguridad Social o empresarios que co-
laboren en la gestion o, en su caso, a los servicios comunes.

2. El incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacidn, altas
y bajas y de cotizacién determinara la exigencia de responsabilidad, en
cuanto al pago de las prestaciones, previa la fijacion de los supuestos de im-
putacion y de su alcance y la regulacién del procedimiento para hacerla efec-
tiva.

3. No obstante lo establecido en el apartado anterior, las entidades ges-
toras, Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales o, en su
caso, los servicios comunes procederdn, de acuerdo con sus respectivas com-
petencias, al pago de las prestaciones a los beneficiarios en aquellos casos,
incluidos en dicho apartado, en los que asi se determine reglamentariamente,

8 Plasmada en el Decreto-Ley de 8 de octubre de 1932 (Gaceta de Madrid de 12 de oc-
tubre de 1932), ambos como consecuencia de la ratificacién por Espaiia del Convenio n?17
de la OIT.

% La STS de 15-12-2003 (Rec. N?12/2003) afirma que “mientras en relacién con las con-
tingencias derivadas de riesgos comunes lo que la Seguridad Social asegura o garantiza son
unas concretas prestaciones, en relacion con los accidentes de trabajo lo que se hace es ase-
gurar la responsabilidad empresarial derivada del accidente desde que ésta se produce”.
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con la consiguiente subrogacion en los derechos y acciones de tales benefi-
ciarios”.

La propia subsistencia actual de la mecdnica del aseguramiento prevista
en la Ley de 1932 es buena muestra de que ahi se encontraba el verdadero
embrién de la Seguridad Social en materia de accidentes de trabajo. Por tl-
timo, dicha Ley contenia una segunda innovacién en materia de estableci-
miento de un sistema de seguros sociales, cual es que la base 8” creaba la Caja
Nacional de Seguro contra accidentes de trabajo en el seno del Instituto Na-
cional de Previsién, organismo destinado a atraer hacia si la gestiéon de dicho
aseguramiento®’.

Paralelamente a este proceso se habia ido estableciendo un conjunto de se-
guros sociales siguiendo el modelo alemdn. La Ley de 27 de febrero de 1908
cre6 el Instituto Nacional de Prevision, con objeto de “difundir e inculcar la
prevision popular, especialmente la realizada en forma de pensiones de re-
tiro”. El Real Decreto de 29 de julio de 1917 convocaba en Madrid la cele-
bracion de una Conferencia sobre Seguros Sociales que contribuy6 a difundir
en Espaiia la legislacion europea sobre la materia. El Real Decreto-Ley de 11
de marzo de 1919% instituyé el primer seguro social obligatorio en Espafia
para la proteccion de la vejez (el Retiro Obrero). Este seguro obligaba al em-
presario a abrir a favor de cada obrero que emplease una libreta de ahorro e
ingresar en la misma una cuota periddicamente con objeto de constituir un
capital que asegurase en el futuro el pago de una pensién de retiro. Por Real
Decreto de 14 de octubre de 1919% se cre6 el seguro obligatorio de acciden-
tes del mar, y por Real Decreto-Ley de 22 de marzo de 1929% se instaurd el
seguro de maternidad®®. En los primeros treinta afios del siglo XX se estable-
cieron en Espaifia los pilares del sistema de seguros sociales, que a su vez ha-
bria de dar paso al sistema de Seguridad Social en la segunda mitad del siglo.

La proteccion social de los trabajadores del campo merece especial con-
sideracidn en el caso espaiol, pues ya vimos que empleaba una gran masa de
trabajadores por cuenta ajena, en unas condiciones de vida deplorables y so-
metidos a unas estructuras totalmente arcaicas. El Real Decreto de 5-12-
18837 cred la Comisién de Reformas Sociales “con objeto de estudiar todas
las cuestiones que directamente interesan a la mejora o bienestar de las cla-

91 ALARCON CARACUEL, M. R. Los 6rdenes de la Seguridad Social en Espaiia cit., pag. 33.

2 Gaceta de Madrid de 29 de febrero y 1 de marzo de 1908, nimeros 60 y 61.

9 Gaceta de Madrid de 12 de marzo de 1919.

% Gaceta de Madrid de 21 de octubre de 1919.

% Gaceta de Madrid de 24 de marzo de 1930.

% MARTINEZ GIRON, J. La etapa de prevision social en Espafia. En VV. AA. Seguridad So-
cial, una perspectiva historica, Subdireccion General de Publicaciones del Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001, pags. 45 a 51.

97 Gaceta de Madrid de 10 de diciembre de 1883.
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ses obreras, tanto agricolas como industriales” siendo la primera norma social
espaiola que cit6 a los trabajadores agricolas. La LAT también incluy6 en su
art. 3.7 dentro del dmbito de la responsabilidad patronal objetiva “las faenas
agricolas y forestales donde se hace uso de alglin motor que accione por medio
de una fuerza distinta a la del hombre”. Tal como vimos en su momento, la es-
casa mecanizacién del campo espafol dejaba escaso margen de aplicacion a
la LAT, quedando los agricultores desamparados respecto de las verdaderas
amenazas a su salud, tales como las inclemencias meteoroldgicas, las inter-
minables jornadas de trabajo, los esfuerzos fisicos, el contagio de enferme-
dades por el ganado, etc.*®

El Real Decreto de 11-3-1919, sobre régimen de intensificacion del retiro
obrero, exclufa transitoriamente a los trabajadores agricolas de su dmbito
(Base transitoria primera), pero el Real Decreto de 21-1-1921%°, que estable-
ci6 el reglamento general del régimen obligatorio de retiro obrero, ya incluy6
en su art. 4 a los trabajadores agricolas. No obstante, este seguro social tuvo
escasa aplicacion entre los trabajadores del campo debido a la resistencia de
los patronos para su aplicacién, alegando dificultades de afiliacién, cotiza-
cién, etc. Hay que traer a colacién una vez mds las estructuras arcaicas que re-
gian en el campo espafiol hasta bien entrado el siglo XX, y que ya analizamos
€n su momento.

El Real Decreto de 12-6-1919' constituyé bolsas de trabajo en las Cé-
maras Agricolas para tratar de luchar contra el desempleo y en su art. 11 au-
torizaba a las bolsas de trabajo a organizar instituciones de socorro mutuo
frente al paro que podian acogerse a los beneficios instituidos por el Real De-
creto de 18-3-1919, de seguro de paro forzoso.

El Real Decreto de 21-8-1923'%! establecié un régimen de subsidio tute-
lar para la obrera que dé a luz con el fin de “costear la asistencia adecuada en
el alumbramiento y para el sostenimiento de la madre y del hijo durante un mi-
nimo de reposo obligatorio que después del parto proteja la salud” (art. 3).
Esta norma inclufa a las mujeres empleadas en faenas agricolas, si bien tuvo
escasa aplicacion porque para acceder a los beneficios que regulaba era ne-
cesario que la trabajadora estuviera afiliada al Retiro Obrero, el cual, como ya
hemos visto, alcanzé escasa implantacion en el campo. No obstante, el Real
Decreto de 29-1-1930'%2 que desarroll6 el seguro obligatorio de maternidad in-
cluia en su art. 3.1 a las trabajadoras agricolas dentro de su &mbito de protec-
cién!®.

% HIERRO HIERRO, F. J. El Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, Thomson
Aranzadi, 2005, pags. 37 a 42.

9 Gaceta de Madrid de 23 de enero de 1921.

100 Gaceta de Madrid de 13 de junio de 1919.

101 Gaceta de Madrid de 23 de agosto de 1923.

102 Gaceta de Madrid de 1 de febrero de 1930.

103 HierrO HIERRO, F. J. El Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social cit., pags.
46 a 53.
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La Ley de Accidentes de Trabajo en la Agricultura y su Reglamento de 25-
8-1931!% establecian la obligacion de los patronos de contratar un seguro o
asociarse a una Mutua para cubrir su responsabilidad por los accidentes que
sufriesen los trabajadores agricolas a su servicio, si bien no contemplaba el
principio de automaticidad en caso de falta de aseguramiento que si se reco-
gia en la Ley de Accidentes de Trabajo en la Industria de 1932.

Por consiguiente, se puede apreciar que se intentd aplicar el sistema de
previsioén social a los trabajadores agricolas a la vez que a los trabajadores in-
dustriales, si bien la buena intencion legislativa quedé frenada siempre por
las estructuras arcaicas del campo espafiol, donde se mantenia un sistema de
trabajo escasamente mecanizado y basado en la explotacién de los trabajado-
res por parte de los terratenientes latifundistas, que conservaban una enorme
influencia politica impermeable a cualquier intento reformista. Ello explica
por qué las revueltas en el campo eran mucho mds violentas que en las ciu-
dades, si bien no estaban organizadas sindicalmente, y lo que pretendian fun-
damentalmente era el reparto de tierras para que los campesinos pudieran salir
de su situacién de explotacion. Ello explica igualmente por qué esas suble-
vaciones eran reprimidas violentamente sin contemplaciones. Y precisamente
esa situacion, prolongada hasta bien entrado el siglo XX, se menciona a me-
nudo como una de las causas de la guerra civil de 1936'. Ello explica tam-
bién, finalmente, por qué nada mds terminar la guerra civil se procedid a
aprobar la ampliacién del régimen de seguros sociales a la agricultura me-
diante la promulgacién de la Ley de 10 de febrero de 1943!%, creadora del
“Régimen especial de los seguros sociales en la agricultura™’.

No obstante, al anterior factor de arcaismo en el campo espafiol hay que
afadir otros factores coadyuvantes para explicar su retraso en la aplicacién de
las medidas de prevision social, como el mimetismo con el resto de Europa,
que centré sus medidas de proteccion social en la industria porque no tenfan
el problema agrario tan severo que existia en Espafia'®; la tendencia hacia
una creciente urbanizacién de los centros de poder, que magnifica los pro-

104 Gaceta de Madrid de 30 de agosto de 1931.

105 PRESTON, P. La guerra civil espafiola, Plaza y Janés, Barcelona, 2000, pags. 20 a 22.
Aunque mucho mds meritorio fue el prondstico realizado exactamente cien afios antes de la
guerra civil por FLOREZ ESTRADA, al criticar la venta en publica subasta de los bienes objeto
de la desamortizacion de Mendizabal. El economista asturiano defendié que el Estado con-
servase la propiedad de los bienes desamortizados y los entregase en arrendamiento a los
campesinos con objeto de sacar a €stos de la miseria y procurar una solucién definitiva a los
conflictos sociales (VARELA SUANZES-CARPEGNA, J. Retrato de un liberal de izquierda: Avaro
Flérez Estrada. En Asturianos en la politica espaiiola. Pensamiento y accion, KRK Edicio-
nes, Oviedo, 2006, pags. 302-313).

106 BOE de 2 de marzo de 1943, niimero 61.

107 MARTINEZ GIRON, J. La etapa de prevision social en Espaiia cit., pdg. 57.

108 MARTIN VALVERDE, A. La formacién del Derecho del Trabajo en Espaiia. cit., pag.
CXIII.
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blemas de las ciudades, al sentirlos como mds préximos, y por el contrario
desprecia los rurales!'®; y, por ultimo, la escasa organizacién sindical de los
trabajadores agricolas, que dificultaba la estructuracién y canalizacién de sus
reivindicaciones'°.

IV. LAIMPORTANCIA DE LAS IDEAS EN EL NACIMIENTO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

En la época en que naci6 la Seguridad Social predominaba el ideario li-
beral, que propugnaba el abstencionismo del Estado a favor de la libre con-
tratacién de las partes!!!, lo que tuvo una notable trascendencia sobre esa
situacién econdmica e industrial generada por la Revolucion Industrial. La
cuestién obrera es producida por la expansion del modo de producir capita-
lista, que multiplic6 considerablemente las formas de trabajo libre asalariado,
en condiciones, ademds, leoninas y opresivas para la clase proletaria. En el
contrato libre de trabajo, donde la igualdad civil impedia al empresario toda
dominacioén de tipo juridico, imperaba, sin embargo, una gran desigualdad de
hecho que engendraba un auténtico poder econémico del mismo; y en méri-
tos de €l se imponian onerosas e infrahumanas condiciones laborales, que ha-
bian de ser aceptadas por la parte mas débil''2. Desde el punto de vista del
predominio infraestructural, el desarrollo acelerado de la técnica y la super-
poblacién estaban empujando un proceso de desarrollo econdmico e industrial
vertiginoso y la estructura y la superestructura se adaptaban a dicho proceso.
El Derecho, por tanto, sancionaba la situacién y coadyuvaba a su impulso,
pues la industria necesitaba abundante mano de obra y eso requeria que los
ciudadanos fuesen libres para emigrar a la ciudad y suscribir un contrato de
trabajo. Aunque no comparto la ingenuidad de REHBINDER en sus plantea-

199 LoPEZ PEREZ, P. M. Mundo rural y subsidio agrario. En VV. AA. El campo andaluz y
extremenio: la proteccion social agraria (director JosE MANUEL CANSINO MUNOZ-REPISO),
Consejo Econémico y Social, Madrid, 2003, pag. 156.

"0 EScOBAR JIMENEZ, J. Trabajadores agricolas y seguridad social agraria, IBIDEM Edi-
ciones, Madrid, 1996, pag. 35.

I JOoHN STUART MILL definia el principio fundamental del liberalismo de la siguiente ma-
nera: “el tnico fin que justifica que la humanidad, individual o colectivamente, se entremeta
en la libertad de accién de cualquiera de sus miembros es la proteccién del propio género hu-
mano. Porque la tinica finalidad por la que el poder puede ser ejercido, con todas las de la ley,
sobre cualquier miembro de una comunidad civilizada, en contra de su voluntad, estriba en
evitar que perjudique a los demds, pues su propio bien, fisico o moral, no basta como justi-
ficacién. Nadie puede ser obligado por ley a realizar o no determinados actos, porque eso
fuera mejor para €l, porque lo hiciera mas feliz, o porque, en opinién de los demds, resultase
mds prudente o justo actuar de esa manera” (MILL, J. S. Sobre la libertad, Edaf, Madrid,
2004, pag. 52).

112 PERPINA RODRIGUEZ, A. Filosofia de la Seguridad Social. Ontologia de la prevision
actual, Instituto Nacional de Prevision, Madrid, 1952, pag. 77.
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mientos acerca del proceso de evolucién del Estado liberal abstencionista
hacia el Estado social, si que me parece muy acertada su descripcién de la si-
tuacién juridico-social de finales del siglo XIX y principios del siglo XX.
Concretamente, afirma que “este modelo antiguo-liberal fue, al mismo tiempo,
resultado y motor de la Revolucién Industrial (...) La igualdad burguesa ante
el Derecho y la libertad juridica, por consiguiente, han protegido y fomen-
tado el progreso cientifico y técnico, especialmente en su aplicacion practica
a la economia”!'?, Afiade asimismo que “si una sociedad industrial se en-
cuentra en construccion, el progreso econémico y técnico determina la evo-
lucién juridica, de tal modo que el Derecho considera su tarea capital el
sancionar el camino del progreso™!4,

El problema aparece cuando la inmensa riqueza generada por el sistema
capitalista a partir de la Revolucién Industrial no se reparte igualitariamente,
de modo que no alcanza a la mayoria de la poblacién. Esa mayoria se halla
concentrada en las ciudades, desarraigada y dependiendo exclusivamente del
salario para sobrevivir, circunstancias éstas novedosas y que suponen una di-
ferencia importantisima respecto a otras situaciones precedentes de explota-
cién que pudieron darse respecto a los campesinos en la Edad Media, por
ejemplo!’®. Y éste fue el peligro inminente que vislumbraron los gobernantes
a finales del siglo XIX y principios del XX.

Como ya hemos visto, el materialismo cultural no desprecia la importan-
cia de las ideas como coadyuvantes en la evolucion histdrica y, en el caso que
nos ocupa, las ideas tuvieron una importancia muy grande como desencade-
nante de los cambios juridicos que habrian de introducirse entre los siglos
XIX y XX.

Se han sefialado diversos autores que fueron pioneros en defender la pro-
teccion por el Estado de los mds desfavorecidos econdémicamente. VENTURI
cita la idea de un sistema de previsién social obligatorio anticipada por Con-
dorcet en 1793, por Acland en 1786 y por Townsend en 17876, No obstante,
debemos aclarar que, antes que todos ellos, fue el espaifiol Luis Vives quien
defendi6 que fuera la sociedad civil quien se ocupase de los mds pobres, con
el mérito afiadido de que lo hizo en 1526, cuando era ésta una cuestién de ca-
ridad, es decir, competencia exclusivamente de la Iglesia. La pobreza, que era
un problema escatolégico y religioso en la mentalidad medieval, se convierte
en Vives en social, politico y econémico. Los males de los pobres no son sélo
individuales, sino publicos y sociales. El objetivo es solucionar el problema

113 REHBINDER, M. Sociologia del Derecho, Ediciones Pirdmide, Madrid, 1981, pdg. 140.

14 Ibid., pag. 141.

115 “Freedom to work so that the bosses can get rich... Opportunity to starve to death if you
get fired from your job”(As{ de graficamente lo describié JOHN Dos Passos en The 42" pa-
rallel, Mariner Books, New York, 2000, pag. 322).

116 VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pags. 103 y 104.
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de la convivencia en la tierra y en la sociedad. De aqui que la mirada de Vives
se vuelva, no hacia la Iglesia, sino hacia el senado, el consulado y el ayunta-
miento de las ciudades: por eso fija su atencidn en el bien de la reptiblica
civil'?,

También se ha mencionado a Hobbes y Hegel como defensores de que el
soberano o la sociedad civil respectivamente provean a los individuos inca-
paces para mantenerse a s{ mismos'!®. El primero afirmaba lo siguiente:

“Y dado que muchos hombres, por accidente inevitable, quedan inca-
paces de mantenerse por medio de su trabajo, no debieran ser abandonados
a la caridad de personas particulares, sino ser cuidados (en la medida en que
lo requieran las necesidades naturales) por las leyes de la Republica, pues
asi como es en cualquier hombre falta de caridad negligir al impotente, tam-
bién lo es, en el soberano de una Republica, exponerle al azar de caridad tan
incierta.”!"

Verdaderamente interesante es el planteamiento filoséfico de HEGEL. La
cosmogonia de este genial pensador gira en torno a la idea, que es la realiza-
cién empirica del concepto. En su filosofia del Derecho el concepto es la vo-
luntad o la libertad, pues ambas van indisolublemente unidas como el peso a
la materia, de modo que una voluntad que no sea libre no es propiamente vo-
luntad. De este modo, distingue tres momentos en el desarrollo de las ideas,
a saber: el Derecho abstracto o formal, la moralidad y la eticidad. En el pri-
mero la idea es la propiedad, que es la realizacién empirica de la libre volun-
tad. Por tanto, se trataba de un pensamiento claramente liberal, pues HEGEL
defendia que todos tienen derecho a la propiedad, lo que no significa que todos
deban tener lo mismo. El segundo momento seria la moralidad, en que la idea
es la subjetividad, es decir, que la voluntad libre se realiza en lo subjetivo
frente a lo universal. El Estado nunca debe penetrar en la moralidad, pues las
convicciones subjetivas de cada uno son libres. Ahora bien, en caso de con-
flicto entre la moral subjetiva y el Derecho del Estado, el ciudadano debe
cumplir con éste, pues s6lo dentro del Estado puede realizarse la libertad, ya
que la inexistencia del Estado significaria la no-libertad. Sélo en casos de co-
rrupcion generalizada, puede el individuo apartarse del Derecho y retornar a
su moral subjetiva, si bien con el deber de hacerlo para generar nuevamente
un Derecho justo. El tercer momento seria el de la eticidad, en que la libertad
se eleva por encima de la opinién y del agrado subjetivos para crear las leyes

17 CARASA SOTO, P. Juan Luis Vives y la reforma social. Estudio preliminar en JUAN Luis
VIVES. Tratado del socorro de los pobres, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid,
2000, pag. 76.

118 ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. L. Instituciones de Seguridad Social, Civitas,
Madrid, 2002, pag. 27.

"9 HOBBES, T. Leviatdn o la materia, forma y poder de una repuiblica, eclesidstica y civil,
Editora Nacional, Madrid, 1979, pag. 417.

Estudios de Deusto 3
31 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 13-62 4



El origen y desarrollo de la Seguridad Social: una perspectiva materialista. José Andrés Alvarez Patallo

y las instituciones. Aqui es donde encontramos el fundamento filosé6fico de la
Seguridad Social:

“En el sistema de las necesidades vitales la subsistencia y el bienestar de
cada individuo es como una posibilidad cuya realidad estd condicionada por
su libre arbitrio y particularidad natural, asi como por el sistema objetivo de
las necesidades vitales: mediante la administracion de justicia es eliminada
la violacién de la propiedad y de la personalidad. Pero el derecho efectivo en
la particularidad contiene que las contingencias frente a los fines de unos y
otros sean superadas y sea efectiva la imperturbada seguridad de la persona
y de la propiedad, y también que la garantia de la subsistencia y del bienes-
tar del individuo, esto es, el bienestar particular, sea tratado y realizado como
derecho”.'?0

HEGEL fue pionero en que no defendid el deber de la sociedad, la reptiblica
o el soberano de atender a los necesitados, sino que declar6 que la seguridad
y el bienestar de los individuos debian ser tratados como un derecho. Ade-
mads, defendia que ese bienestar debia ser procurado por el poder publico para
no dejarlo a la contingencia de las limosnas, que forman parte de la morali-
dad, es decir, de la subjetividad, y para que la libertad de industria no ponga
en peligro el bienestar universal de la sociedad'?!.

A partir de mediados del siglo XIX surgen ya numerosas lineas de pen-
samiento que propugnan la intervencion del Estado para la proteccién social
de los trabajadores, especialmente en Alemania, como Schmoller, Wagner y
Schaeffle!??, representantes del llamado socialismo cientifico o de cdtedra,
que defendian una solidaridad entre los individuos y las clases sociales, utili-
zando el impuesto como instrumento redistributivo'?. En este aspecto la po-
sicién de la Iglesia catdlica era mads reticente respecto a la labor del Estado,
pues, si bien defendia la virtud de la solidaridad desde la Enciclica Rerum
Novarum (papa Ledn XIII, 1891), entendia que debia complementarse con el
principio de subsidiariedad, es decir, que el Estado s6lo habria de intervenir
de manera supletoria cuando los esfuerzos solidarios de los individuos sean
insuficientes para la proteccion de los mds desfavorecidos. La Iglesia, en este
sentido, mantenia una desconfianza hacia la deriva totalitaria en que podria in-
currir un Estado intervencionista, desconfianza que no superd hasta 1930 en
la Enciclica Casti Connubii***. El1 Cédigo Social de Malinas ya aceptaba que

120 HEGEL, G. Rasgos fundamentales de la Filosofia del Derecho o compendio de derecho
natural y ciencia del estado, Biblioteca Nueva, Madrid, 2000, pag. 287.

121 Ipid., pags. 289 a 293.

122 VENTURIL, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pags. 105 y 106.

123 ALMANSA PASTOR, J. M., Derecho de la Seguridad Social cit., pag. 70.

124 GARciA ESCUDERO, J. M. Los principios de solidaridad y de subsidiariedad como pos-
tulados de la politica social, Publicaciones Espafiolas, Madrid, 1960, pags. 39 y 40.
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el sistema de seguros sociales obligatorios deberia generalizarse'? y la Enci-
clica Divini Redemptoris de 19-3-1937 incidia en la misma direccién'?.

Otras corrientes ideoldgicas muy influyentes en la aparicién de la Segu-
ridad Social fueron el socialismo marxista y el anarquismo, que pretendian
romper con el orden vigente y que, ante las paupérrimas condiciones de vida
de los trabajadores y la inseguridad a que se enfrentaban éstos tanto en mate-
ria de siniestralidad laboral como respecto a los medios de subsistencia, por
depender exclusivamente del salario, estaban calando profundamente en am-
plios sectores del proletariado. Y como esta situacion afectaba a una masa
cada vez mds numerosa de la poblacién, y como pronto la masa explotada
hubo de reaccionar en forma enérgica y violenta, poniendo en peligro la paz
y estabilidad de la sociedad global, se produjo un estado de hecho de clara y
manifiesta trascendencia social'?’.

Ahora bien, frente al determinismo marxista, el materialismo cultural de
HARRIS entiende que “el reconocimiento de la primacia de la infraestructura
no implica que se reste importancia a la actuacién humana consciente, sino
que meramente pone de relieve la trascendencia de contar con teorias sélidas
sobre la historia que puedan guiar las opciones humanas conscientes”!?®. Ahi
fue donde se puso de manifiesto la capacidad de adaptacién del sistema poli-
tico y econdémico, reconociendo la realidad de la evolucién socioeconémica
y tomando medidas reformistas que evitasen la subversion de todo el sistema.
Para ello contaban con la sociabilidad humana, conservadora por naturaleza,
ya que, como dijo ARISTOTELES, “todas las comunidades parecen partes de la
comunidad politica, pues los hombres se asocian siempre con vistas a algo
que les conviene y para procurarse algo de lo que se requiere para la vida, y
la comunidad politica parece haberse constituido en un principio, y perdurar,
por causa de la conveniencia”'?’. Cuando los trabajadores no obtienen nin-
guna ventaja del sistema politico, econdmico y social establecido, calardn en
ellos las ideas revolucionarias, pero si el sistema les hace participar de las
ventajas del mismo, su tendencia serd la de conservar el statu quo, y ahi es
donde Bismarck acert6é de pleno, marcando el camino a los demés Estados
europeos.

123 Ibid., pag. 144.

126 Ipid., pag. 138.

127 PERPINA RODRIGUEZ, A. Filosofia de la Seguridad Social cit., pag. 77.

128 HARRIS, M. Teorias sobre la cultura en la era posmoderna cit., pag. 190.

129 ARISTOTELES. Efica a Nicémaco, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989,
pdg. 132. De la misma manera HEGEL definfa la sociedad civil como una “unién de los miem-
bros como singulares independientes en una asi universalidad formal, mediante sus necesi-
dades vitales y mediante la constitucion juridica como medio de seguridad de las personas y
de la propiedad y mediante un ordenamiento externo para sus intereses particulares y comu-
nes” (HEGEL, G. Rasgos fundamentales de la Filosofia del Derecho o compendio de derecho
natural y ciencia del estado cit. pag. 231).
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Como explica PERPINA RODRIGUEZ, “no cabe duda de que el industria-
lismo moderno engendré la cuestion social; pero, adviértase bien, no sélo por-
que la nueva técnica de produccion hiciera surgir una nueva clase social en
miseras condiciones de vida, sino, ademads, porque ese fendmeno situacional
fue acogido y valorado por el espiritu de la época y por los rectores de la co-
munidad con un criterio humanista (mds utilitario que ético, pero humanita-
rio en sus resultados finales). Sin ese criterio, base de determinadas
motivaciones legislativas, no habria habido ninguna “cuestién”. La técnica
de construccién de las pirdmides de Egipto y otros grandes monumentos de
la antigiiedad y aun de todas las formas de produccién creé con la esclavitud
una situacién incomparablemente peor que la del proletariado moderno. Y,
sin embargo, no promovi6 ninguna cuestién social en los términos del siglo
XIX (...) Junto a sentimientos e ideologias mas o menos humanitarios, la téc-
nica moderna actué como factor impulsor de los Seguros sociales”. Y con-
cluye: “sin el Cristianismo, la democracia y el socialismo no habria existido
ese sistema juridico”!*°,

En idénticos términos se pronuncia VENTURI, para quien en la aparicion
de la Seguridad Social tuvo un papel importantisimo la influencia de las ideas
socialistas: “y ello, no porque tales ideas hubieran conquistado entonces a go-
bernantes y legisladores, sino porque, con la difusion alcanzada por las mis-
mas entre las masas proletarias, y con las agitaciones y violentas
sublevaciones que se produjeron, fue tomando forma la conviccién entre go-
bernantes y legisladores de que resultaba preciso que el Estado hiciese algo a
favor de las clases trabajadoras para calmar sus inquietudes y combatir la pro-
paganda politica, llamada subversiva”!?!.

No obstante, me gustaria resaltar en este punto la importancia trascen-
dental que tuvo el humanismo impulsado por la Ilustracién. Al fin y al cabo,
el Cristianismo llevaba diecinueve siglos sobre la faz de la tierra y el socia-
lismo habia aparecido muy recientemente. El que los obreros se hubieran
hecho conscientes de sus derechos y que el Estado no hubiera respondido de
un modo violento y tirdnico ahogando las reivindicaciones proletarias en un
bafio de sangre, como en episodios anteriores de la historia, debe mucho al es-
piritu de la Ilustracién. No en vano, VOLTAIRE, al criticar en 1766 el ahorca-
miento de una chica de dieciocho afios porque, avergonzada de haberse
quedado encinta, abandond a su criatura tras el parto causdndole la muerte, la-
mentaba que “la caridad no ha establecido atin en este pais ninguna casa de
socorros en la que los desamparados sean alimentados. En donde falta la ca-
ridad la ley es siempre cruel. Mucho mds valdria el impedir estas desgracias,
que son bastante comunes, que el castigarlas. La verdadera jurisprudencia es

130 PERPINA RODRIGUEZ, A.. Sociologia de la Seguridad Social, Confederacién Espaiola de
Cajas de Ahorro, Madrid, 1972, pag. 521.
BUVENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 100.
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la de impedir los delitos, y no la de dar la muerte a un sexo débil, cuando es
evidente el que su culpa no ha sido acompaiiada de ninguna malicia y que, al
contrario, le ha costado bastante caro. Asegurad, lo mejor que poddis, un re-
curso para los que se conduzcan mal, y tendréis menos que castigar”'*. Por
tanto, aparte de que se hubieran creado unas condiciones infraestructurales
aptas para la implantacién de un sistema de prevision social, la semilla hu-
manista sembrada con la Ilustracidn, a la que se sumaron posteriormente el
Cristianismo y el socialismo, crearon también un escenario ideolégico propi-
cio para dicha implantacion.

Siguiendo el modelo del materialismo cultural, unas determinadas con-
diciones de produccién y reproduccién (la Revolucién Industrial unida al in-
cremento de la poblacién y a la concentracién de ésta en las ciudades,
dependiendo exclusivamente del salario para vivir) habian empujado a adop-
tar medidas legales y politicas para evitar la subversion del sistema, es decir,
que la infraestructura estaba condicionando claramente a la estructura. En esta
labor coadyuvaron ciertas ideas que defendian la proteccién de los ciudada-
nos frente a situaciones de necesidad, tal como hemos visto, pues, de no exis-
tir, probablemente las clases dominantes hubieran optado por una represién
sangrienta y sin contemplaciones al estilo de Graco con Espartaco y sus se-
guidores sediciosos en Roma. Estas nuevas ideas habrian de traducirse en
principios juridicos que validasen las reformas legales que alumbraron el na-
cimiento de la Seguridad Social.

Concretamente, tal como ya hemos mencionado, el Derecho liberal se ba-
saba en que la fuente de obligacion de los contratos provenia de la conver-
gencia de la voluntad de los contratantes. En base a ello los trabajadores de
las minas, fabricas o ferrocarriles —primeros afectados por las consecuencias
de la industrializacién en el campo de los accidentes laborales— habian “asu-
mido el riesgo” que conllevaba la actividad contratada, por lo que no podian
demandar a sus empleadores en caso de accidentes de trabajo. La teoria de la
assumption of risk se formul6 primero en Gran Bretaiia en el caso Priestley v.
Fowler (1837), trasladdndose a los EE.UU. al ser retomada por el juez Shaw
en el famoso caso Farwell v. Boston and Worcester R.R. (1842), que elevé el
paradigma del contrato al lugar supremo que ocuparia en el pensamiento ju-
ridico a lo largo de todo el siglo XIX"?. En 1891 Joaquin Lépez Puigcerver,
Presidente de la Academia de Legislacion y Jurisprudencia pronuncié un dis-
curso en el que entendia que “las «nuevas teorfas» que podian extraerse de las
normas europeas sobre accidentes de trabajo habian sustituido la fundamen-

132 VOLTAIRE. Comentario sobre el libro “De los delitos y de las penas” por un abogado
de provincias, Alianza Editorial, Madrid, 1986, pag. 116.

133 LORENTE, M. y GARRIGA, C. Certeza juridica vs. Justicia social: la Ley de Accidentes
de Trabajo y el liberalismo juridico espafiol. En VV. AA. Cien afios de Seguridad Social (di-
rectores BERNARDO GONZALO GONZALEZ y MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO), Fraterni-
dad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000, pag. 62.
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tacidn juridica por otra «deleznable» que sacrificaba «los principios de dere-
cho»; asi, la inversion de la carga de la prueba, los seguros obligatorios o la
teoria del riesgo no se sustentaban, segiin él, en principio juridico alguno, sino
en cuestiones tales como la «caridad» o la «cuestién social», que sin duda al-
guna rompian el sentido juridico, negaban la libertad y favorecian la absorcién
por el Estado de las funciones propias del individuo”!*. Bien es cierto que el
principio de la assumption of risk, o su version latina procedente del Digesto
volenti non fit iniuria, es decir, que las consecuencias dafiosas del accidente
deben ser soportadas por el propio trabajador puesto que suscribié volunta-
riamente el contrato de trabajo, no fue la solucién adoptada en nuestro orde-
namiento juridico para indemnizar los accidentes de trabajo, el cual se decantd
por la solucién francesa de la responsabilidad por culpa del art. 1902 del C6-
digo Civil, en virtud de la cual “el que por accién u omisién causa dafo a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado”!*>.
Solucién igualmente insuficiente para hacer frente al problema de los acci-
dentes de trabajo en tanto que el trabajador, en una inferioridad manifiesta de
condiciones, debia probar la culpa del empresario, quedando ademads pen-
diente el problema de una posterior insolvencia de éste.

La solucién juridica adoptada por la LAT fue la de imputar al empresario
la responsabilidad objetiva por los accidentes de trabajo sufridos por los tra-
bajadores a su servicio'**. El fundamento de esa responsabilidad objetiva se
buscé en un principio de gran raigambre en nuestra tradicion juridica, cual es
cuius commodum, eius incommodum, es decir, aquél que se beneficia de algo,
debe soportar también los perjuicios que puedan aparecer como anejos a di-

134 Ibid., pag. 64.

135 Ibid., pdg. 77. También en idéntico sentido, BORRAJO DACRUZ, E. Fundamento de la pro-
teccién por accidente de trabajo: balance y perspectiva (Notas introductorias al estudio de la
Ley de 1900). En VV. AA. Cien afios de Seguridad Social (directores BERNARDO GONZALO
GONZALEZ y MAGDALENA NOGUEIRA GUASTAVINO), Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid,
2000, pag. 83.

136 E] dictamen de la comisién del Congreso de los Diputados informaba acerca del pro-
yecto de ley de accidentes de 1900 lo siguiente: “La razén alcanza que cuando en una in-
dustria acaece un accidente sea responsable de él aquél que lo cause, pero pugna con los
sentimientos de justicia y equidad que cuando a nadie pueda imputarse la culpa de la desgracia
sufra sélo el operario que del accidente es victima y pague con su muerte, o su incapacidad
para seguir ganando su sustento, las contingencias tinicamente imputables a la moderna ma-
quinaria que hace, segtin las estadistica mas moderadas y bajas, que mds de la mitad de los
accidentes que ocurren en la industria se deban a casos fortuitos motivados por la complica-
cién de los mecanismos o por empleo de peligrosas sustancias, y en los que ninguna parte
tiene la voluntad ni la negligencia del operario, antes pueden calificarse, como alguien lo ha
dicho, de inevitables. De aqui que se haya afirmado por cuantos buscan remedio a las causas
de malestar y antagonismo social originante, que debe garantizar los riesgos de la industria
la industria misma” (ALARCON CARACUEL, M. R. Los origenes de la Seguridad Social en Es-
pafia cit, pag. 28).
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chos beneficios. O, trasladado al tema que aqui es objeto de estudio, si el em-
presario es el que se beneficia de la enorme productividad que aporta el ma-
quinismo, también debe soportar los perjuicios que las maquinas provocan a
sus trabajadores'®’.

Cuando se comienzan a desarrollar los seguros sociales en Espaiia, el re-
ferido principio se revela como inadecuado para sustentar la contribucidn del
empresario a la proteccion de la vejez del trabajador o a la maternidad, por lo
que, a juicio de ALARCON CARACUEL, se recurre al principio de solidaridad, en
virtud del cual los beneficiarios de la proteccién —los trabajadores— pagaran
solamente una pequefia parte del coste de esa proteccidén, mientras que los
empresarios pagardn una parte mayor y, finalmente, el propio Estado contri-
buird también con una parte, ademads de encargarse de la gestién del asegura-
miento, siendo ésta la tipica financiacién tripartita de los seguros sociales'8.

Siguiendo con el hilo de nuestra explicacién, hemos visto cémo la in-
fraestructura determiné una concreta estructura politica y econdmica y, final-
mente, unas ideas o principios superestructurales, informadores de las nuevas
normas que se promulgaron para adaptarse al nuevo statu quo. Pero a conti-
nuacién vamos a seguir profundizando para apreciar lo que al comienzo de
este trabajo denominé el “efecto retorno de las ideas”.

La nueva situacién juridico-politica era notoriamente mds satisfactoria
para los trabajadores, pero también para los intelectuales humanistas, para los
cristianos, etc. De este modo, las ideas acerca del deber del Estado de facili-
tar una proteccion social calan en todas las capas de la sociedad y son objeto
de amplio desarrollo. HELLER desempefia un papel primordial en este aspecto,
pues no en vano acuii6 la expresién “Estado Social de Derecho™'*, tan popular
en nuestros dias y plasmada en el art. 1° de la Constitucién Espaifiola de
1978'“ (CE en adelante). HELLER era socialista, pero diferia del marxismo en
dos aspectos fundamentales, a saber: no compartia el determinismo histérico
y, en segundo lugar, defendia el papel fundamental del Estado para alcanzar
la justicia social. Respecto a lo primero, HELLER no aceptaba la primacia de
la economia sobre la politica, pues era un idealista convencido. Para él “todos
los hombres deben tener igual posibilidad social de desarrollo”'*!, y por tanto
el fin de la politica “es actualmente la organizacién de la sociedad referida a
la idea de justicia social”'*?. Para ello defendia “la supremacia autoritaria del
Estado sobre la sociedad, en particular sobre la economia, mediante el origen

37 Ibid., pag. 27.

138 Ibid., pag. 34.

139 HELLER, H. Estado de Derecho o dictadura? En Escritos politicos, Alianza Editorial,
Madrid, 1985, pag. 301.

140 BOE de 29 de diciembre de 1978, nimero 311.

41 HELLER, H. El sentido de la politica. En El sentido de la politica y otros ensayos, Pre-
textos, Valencia, 1996, pag. 59.

2 Ibid., pag. 58.
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democriético de la autoridad politica y mediante limites precisos de la autori-
dad estatal”'**. En definitiva defendia el modelo de Estado intervencionista ac-
tualmente vigente: “para nosotros puede tratarse Unicamente de someter
también el orden del trabajo y de los bienes a la organizacion del Estado ma-
terial de derecho, de transformar el Estado liberal en un Estado socialista de
derecho, pero no de eliminar el Estado de derecho en general”!#4.

Estas ideas pueden considerarse actualmente consustanciales a la Segu-
ridad Social, por cuanto ésta es impuesta coactivamente en aras de un princi-
pio de solidaridad o de justicia social. Ya en su momento sentenciaba PERPINA
RODRIGUEZ que “los seguros sociales, y aun mds la Seguridad Social, son un
ejemplo de estatificacion dentro del sistema juridico dual de civilizacién. Se
han incorporado al Derecho ptiblico, con todas sus consecuencias™'®. La Ley
193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la Seguridad Social'*¢ (LBSS), re-
coge en su Base preliminar que “a través de la Seguridad Social, el Estado es-
pafiol garantizard a las personas que por razon de sus actividades estdn
comprendidas en su campo de aplicacion, y a los familiares o asimilados que
tuvieran a su cargo, proteccion adecuada en las contingencias y situaciones
que en esta Ley se definen y la progresiva elevacion de su nivel de vida en los
ordenes sanitario, econdémico y cultural”. Para ello la LBSS se esfuerza en
dejar claro que “corresponde al Estado la ordenacion, jurisdiccidn e inspec-
cidén de la Seguridad Social. Compete al Ministerio de Trabajo el ejercicio de
las funciones administrativas y reglamentarias en las materias comprendidas
en las bases que fija la presente Ley” y “todos los organismos, Instituciones
y Servicios de la Seguridad Social quedan bajo la direccién, vigilancia y tu-
tela del Ministerio de Trabajo para el cumplimiento de los fines sefialados en
la presente Ley”.

Una vez llegada la democracia, pocas variaciones hubo a este respecto. La
CE contiene un amplio catdlogo de disposiciones que, en aras de la justicia so-
cial, consagran el intervencionismo del Estado. Sin 4nimo de ser excesiva-
mente prolijo, cabe citar las siguientes.

* El art. 9.2 de la CE establece que “corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indivi-
duo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la partici-
pacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural
y social”.

* El art. 39 declara que “los poderes publicos aseguran la proteccién so-
cial, econémica y juridica de la familia”.

193 HELLER, H. Metas y limites de una reforma de la Constitucién alemana. En El sentido
de la politica 'y otros ensayos cit., pag. 70.

4 Ibid., pag. 73.

145 PERPINA RODRIGUEZ, A. Sociologia de la Seguridad Social cit., pag. 428.

146 BOE de 30 de diciembre de 1963, niimero 312.
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* E1 41 que “los poderes publicos mantendrdn un régimen publico de Se-
guridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, espe-
cialmente en caso de desempleo”.

* E143.2 que “compete a los poderes piblicos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. La ley establecerd los derechos y deberes de todos al res-
pecto”.

* E1 50 que “los poderes publicos garantizardn, mediante pensiones ade-
cuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia econdémica a los
ciudadanos durante la tercera edad”.

Y no es un fenémeno exclusivo de Espaiia, pues la Declaraciéon Univer-

sal de Derechos Humanos de 1948 establece en su art. 25 lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le ase-
gure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimen-
tacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, en-
fermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia es-
peciales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tie-
nen derecho a igual proteccién social.

No en vano, se habla de derechos humanos de primera generacion para re-
ferirse a aquéllos que son propios del Estado liberal, es decir, los derechos re-
lacionados con la libertad, que exigen un no hacer por parte del Estado;
después vendrian los derechos de segunda generacién, que serian los propios
del Estado social, y que son los derechos relacionados con la igualdad, que
plantean la necesidad de que el Estado otorgue prestaciones positivas tales
como construir escuelas u hospitales'*’.

Aqui ya nos encontramos en una fase en que las ideas se han enraizado
en la conciencia colectiva y adquieren virtualidad propia para promover re-
formas legales, siempre que sean compatibles con las condiciones infraes-
tructurales. Es decir, una economia empobrecida no puede mantener un
sistema de proteccion social ambicioso (las condiciones de produccién en la
capa infraestructural no lo permitirfan) y una sociedad envejecida no puede
mantener un sistema de Seguridad Social de reparto (las condiciones de re-
produccion en la capa infraestructural no lo permitirfan). Ahora bien, mien-
tras se mantenga ese equilibrio entre infraestructura y superestructura, las

147 ATIENZA, M. El sentido del Derecho, Ariel Derecho, Barcelona, 2004, pdg. 220. En
idénticos términos RUBIO CARRACEDO, J. Derechos humanos, ética y didlogo intercultural.
En Ciudadanos sin democracia. Nuevos ensayos sobre ciudadania, éticay democracia,Co-
mares, Granada, 2005, pags. 151 y 176.
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ideas pueden ser un motor de reformas sociales, porque han anidado en los
ciudadanos'#. Esto es asf hasta el punto de que, cien afios después del naci-
miento de la proteccion social obligatoria, en Espafia el 74 por ciento de la po-
blacién considera que es responsabilidad del Estado reducir las diferencias
entre las personas que tienen altos ingresos y las que tienen bajos ingresos; el
80 por ciento opina que es responsabilidad del Estado ofrecer asistencia sa-
nitaria para todos (un 18 por ciento cree que probablemente deberia serlo y
s6lo un 1 por ciento cree que no); un 79 por ciento cree que es responsabili-
dad del Estado asegurar pensiones dignas a los ancianos (un 19 por ciento
cree que probablemente deberia serlo y s6lo un 1 por ciento cree que no)'#;
y un 68 por ciento creen que el Estado debe ser el tnico o principal respon-
sable del cuidado y atencién de las personas en situacion de dependencia, es
decir, ancianos, discapacitados o enfermos que no puedan valerse por si mis-
mos (un 26 por ciento cree que la principal responsabilidad recae sobre la fa-
milia aunque el Estado debe ofrecer recursos de apoyo y s6lo un 5 por ciento
cree que deben ser las familias las dnicas responsables de ese cuidado)'®. Tal
estado de opinién determind la promulgacion de la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, de Promocidén de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas
en Situacién de Dependencia'™!.

A la vista de los anteriores datos, es innegable la tendencia socioldgica y po-
litica a trasladar las cargas asistenciales hacia el sistema ptiblico de Seguridad So-
cial’®2. Incluso los tribunales de justicia han seguido esa misma linea'>*.

148 Eg innegable, sin embargo, que una determinada idea de proteccidn social, a la que ge-
neralmente se denomina Seguridad Social, al haber alcanzado un amplio grado de consenso
en el dmbito de las comunidades internacionales y nacionales, ha pasado a disponer de un ver-
dadero fundamento cultural. As{ por ejemplo, la importancia concedida al cuidado de la salud,
la distribucion de la vida humana en fases distintas y flexibles de actividad e inactividad,
etc., son hoy parte de la civilizacidon contemporanea, enraizada con la vida espiritual de los
ciudadanos, en cuanto patrimonio inalienable, a su favor?(DE LA VILLA GIL, L. E. y DESDEN-
TADO BONETE, A. Manual de Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1979, pag. 23).

149 Datos del Centro de Investigaciones Socioldgicas, “Los ciudadanos y el Estado”, es-
tudio CIS 2206, enero 1996. http:/www.cis.es.

150 Datos del Centro de Investigaciones Socioldgicas, “La opinién en los barémetros de
2004: discapacidad”, estudio CIS 2581, noviembre 2004. http://www.cis.es.

151 BOE de 15 de diciembre de 2006, niimero 299.

152 DE SEBASTIAN, L. La solidaridad, Ariel, Barcelona, 1996, pdg. 127. Dicho fenémeno
ya fue observado en EEUU en 1920 a raiz de la tendencia de los hijos a abandonar el hogar
paterno y a tener menos hijos (PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados
Unidos de América cit., pag. 118; también HABER, C. y GRATTON, B. Old age and the search
for security. An American social history cit., pag. 44).

153 Por ejemplo, para acceder a las prestaciones en favor de familiares es necesario que el
solicitante no tenga familiares con obligacion y posibilidad de prestarle alimentos segin la
legislacion civil, requisito que ha sido relativizado por el Tribunal Supremo en su sentencia
de 16-3-1999 (rec. N° 2052/1998), trasladando asi el centro de la proteccion social en este 4m-
bito desde el circulo familiar hacia la Seguridad Social. Criterio reiterado en las SSTS de 27-
3-2000 (rec. N° 1823/1999) y de 8-11-2006 (rec. N° 4915/2005).
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Con este panorama de opinién no es de extrafiar que se considere la protec-
cién social publica como un derecho humano. Podrfamos decir que el hombre
contemporaneo se ha hecho dependiente del Estado. ORTEGA Y GASSET ya anti-
cip6 esta posibilidad en 1937 cuando dijo que “imaginese que sobreviene en la
vida publica de un pais cualquier dificultad, conflicto o problema; el hombre-
masa tenderd a exigir que inmediatamente lo asuma el Estado, que se encargue
directamente de resolverlo con sus gigantescos e incontrastables medios. Este
es el mayor peligro que hoy amenaza a la civilizacion: la estatificacion de la vida,
el intervencionismo del Estado, la absorcién de toda espontaneidad social por el
Estado™*, Discrepo sin embargo de la opinién de ORTEGA Y GASSET de que el
hombre se ha visto engullido por el Estado al que habia creado para mejorar sus
condiciones de vida. Por el contrario, participo de la opinién de VENTURI cuando
afirma que “establecer algunas limitaciones a su libre albedrio, para garantizar a
cada persona un minimo de seguridad contra las consecuencias econdmicas da-
fiosas de las vicisitudes de la vida, no es restringir la libertad del hombre, sino li-
berarlo de una tirania, que, por ser impersonal y encontrarse ligada a la
incertidumbre de los acontecimientos, no es menos cruel que otra” !5,

V. LAS CAUSAS DEL NACIMIENTO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La época en que hemos situado los origenes de la Seguridad Social estd
marcada por dos factores, a saber: la Revolucién Industrial y el predominio
de las ideas liberales. Como ya vimos anteriormente, verificindose un im-
portante ndmero de accidentes, de los cuales una parte considerable eran mor-
tales, tomd proporciones hasta entonces desconocidas el problema de la vida
0, al menos, de una responsabilidad hacia el accidentado por parte del em-
presario, quien habia contratado las actividades con finalidad de lucro y era
propietario de los medios de produccién que pueden considerarse causa del
accidente'®, si bien los empresarios no llegaron por filantropia a esa con-
ciencia social de que hablamos.

Muchos autores, como VENTURI 0 ALARCON CARACUEL, citados anterior-
mente, coinciden al atribuir una importancia fundamental al maquinismo en
el nacimiento de la Seguridad Social. Sin embargo, si el problema de los ac-
cidentes de trabajo hubiera sido tan determinante, no se explica por qué en
EEUU la Seguridad Social se cred para atender a la vejez. Lo mismo puede
decirse de Nueva Zelanda, cuya primera prestacién de Seguridad Social se
creé mediante la Old-Age Pensions Act de 18987, o de Espaiia: si la causa del

154 ORTEGA Y GASSET, J. La rebelion de las masas cit., pag. 121.

135 VENTURI, A. Los fundamentos cienificos de la Seguridad Social cit., pag. 771.

156 VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 85.

1S WHYTE, G. Beyond the Statute. Administration of Old-age Pensions to 1938. En VV.
AA. Past Judgement. Social Policy in New Zealand History (edited by BRONWYN DALLEY and
MARGARET TENNANT), University of Otago Press, Dunedin, 2004, pag. 125.
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nacimiento de la Seguridad Social fuese el maquinismo que se implanté con
la Revolucién Industrial, que cre6 la cuestion social de los accidentes de tra-
bajo, no se entenderia por qué en Espafia naci6 el seguro de vejez doce afios
antes que el seguro de accidentes de trabajo.

También se ha dado mucha importancia tradicionalmente a la agitacion
social provocada por las reivindicaciones obreras como elemento determi-
nante para “arrancar”’ a los poderes puiblicos y a los empresarios mejoras en
las condiciones de vida y trabajo del proletariado, entre las que figuraria el sis-
tema de proteccion social'®®. Sin perjuicio de que este factor haya sido muy
influyente en paises como Alemania, por ejemplo'®®, no puede tomarse en
consideracién con cardcter general como causa del nacimiento de la Seguri-
dad Social. En EEUU no se dio una agitacién social tan grave como en Ale-
mania, ni en Escandinavia tampoco'®. Y en Espaiia, por el contrario, si la
causa del nacimiento de la Seguridad Social hubiese sido la agitacién social
provocada por la clase proletaria, imbuida de las ideas socialistas y anarquis-
tas, no se entenderia que en el campo espafiol hubo una agitacién social muy
superior a la de las ciudades y sin embargo los trabajadores agrarios no se be-
neficiaron de la creacion de un sistema de prevision social en la misma me-
dida que los obreros industriales.

El mayor consenso entre los autores respecto a la causa del nacimiento de
la Seguridad Social se da en torno a la Revolucién Industrial. Ahora bien, a
este respecto también conviene realizar algunas matizaciones. El industria-
lismo influyé en el nacimiento de la Seguridad Social porque hizo a los tra-
bajadores (la inmensa mayoria de la poblacién) dependientes de un salario y,
por tanto, més vulnerables a los riesgos que siempre habian existido y que
constituyen el eje de cualquier sistema de Seguridad Social: accidentes, vejez,
enfermedad, muerte y desempleo'®'. Cuando la familia depende de un salario,
la interrupcidn de éste por cualquiera de las contingencias mencionadas puede
conducir a situaciones dramadticas si no existe un sistema de proteccion social,
especialmente en un entorno urbano. Y cuando la mayoria de la poblacién de-

158 MARTIN VALVERDE, A. La formacién del Derecho del Trabajo en Espafia cit., pg.
XXVI.

DE LA VILLA GIL, L. E. y DESDENTADO BONETE, A. Manual de Seguridad Social cit., pag.
21.

190 BALDWIN, P. La politica de solidaridad social. Bases sociales del Estado de Bienestar
europeo 1875-1975, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1992, pag. 97.

161 Asi fueron listadas las cinco mayores amenazas contra la seguridad por parte de Wal-
ter Nash, primer Ministro de Seguridad Social de Nueva Zelanda (McCLURE, M. A Badge of
Poverty or a Symbol of Citizenship? Needs, Rights and Social Security, 1935-2000. En VV.
AA. Past Judgement. Social Policy in New Zealand History (edited by BRONWYN DALLEY and
MARGARET TENNANT), University of Otago Press, Dunedin, 2004, pag. 143).
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pende de un salario, las crisis econémicas, como ocurrié en EEUU en 1929,
pueden hacer que la situacion dramatica se extienda a escala nacional!®2,

A esa situacion se afiadieron otros factores coadyuvantes, como el creci-
miento de la poblacion y el éxodo desde el campo hacia las ciudades, provo-
cado este ultimo por las crisis agrarias, las penosas condiciones de vida en el
campo y el atractivo de conseguir un empleo en la industria. El caso es que
ésta no fue capaz de absorber a toda esa masa de trabajadores ofreciendo su
fuerza de trabajo y ello generé mucho desempleo y una caida de los salarios.
El resultado fue la aparicién de grandes bolsas de marginacion y pobreza en
las ciudades. De una manera muy cruda, pero enormemente clara, JOHN STEIN-
BECK definié esta situacion de dependencia del salario que demandaba ur-
gentemente un sistema de proteccién social con estas palabras:

“No hay trabajo hasta la primavera. No hay trabajo.
Y si no hay trabajo... no hay dinero ni comida.

Un hombre que tiene un tiro de caballos, que los usa para arar y cultivar
y segar, a él nunca se le ocurriria dejarlos que se murieran de hambre cuando
no estan trabajando.

Esos son caballos... Nosotros somos hombres.”!¢?

Llegados a este punto, parece incontestable que la dependencia del sala-
rio que trajo la industrializacién fue la causa de la aparicién de la Seguridad
Social, pero esta conclusion no es novedosa, de modo que debemos indagar
si la metodologia del materialismo cultural nos permite llegar un poco més
lejos en nuestras conclusiones. Para ello debemos referirnos a un caso parti-
cular que nos permitird llegar hasta el fondo del asunto. Me refiero al supuesto
de los paises escandinavos, es decir, Dinamarca y Suecia. Estos paises eran a
finales del s. XIX eminentemente rurales. Concretamente en Dinamarca exis-
tia un sistema de beneficencia gestionado a nivel municipal y financiado con
impuestos directos sobre las tierras. Los efectos de las malas cosechas eran so-
portados por los trabajadores del campo de manera uniforme, pues se trataba
de pequefios y medianos propietarios y trabajadores por cuenta ajena. Ello
gener( una cohesion social inexistente en las ciudades y, por extension, la rei-
vindicacidén de un sistema de proteccion social frente a situaciones genéricas

162 “Padecian las plagas ya advertidas por Hunter: la inseguridad y la dependencia tipicas
de una era industrial. Como dependian totalmente de su salario, se quedaban desamparados
en tiempos dificiles” (PATTERSON, J. T. La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de
América cit., pag. 69).

163 STEINBECK, J. Las uvas de la ira, Alianza Editorial, Madrid, 2006, pdg. 653. He reco-
gido el texto de este autor por su innegable lirismo, si bien la idea no es suya, pues ya UPTON
SINCLAIR la habia adelantado treinta afios antes en La jungla, Ediciones Orbis, Barcelona,
1985, vol. I, pag. 53.
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de necesidad y de caricter universal. Ahora bien, este sistema de proteccion
social no podia financiarse con cotizaciones sobre el trabajo ni con impues-
tos directos, pues los agricultores, cuya produccion se orientaba fundamen-
talmente hacia la exportacién, no podian permitirse un alza de los precios
agricolas. Para solucionar este problema promovieron que el sistema de pro-
teccidn social se financiara mediante impuestos indirectos y, mds concreta-
mente, mediante un impuesto sobre el consumo de cerveza, la bebida preferida
de los trabajadores industriales urbanos. De esta manera, en Dinamarca se es-
tableci6 en 1891 un sistema de Seguridad Social universal, con pensiones no
contributivas, y financiado por medio de impuestos, adelantdndose mds de
cincuenta afios al sistema inglés'®. Es decir, la Seguridad Social fue promo-
vida por el influyente sector agrario, pero fue financiada por los trabajadores
industriales.

Puede considerarse que este supuesto es excepcional, pero en realidad
nos da la clave del determinismo infraestructural. Tal como vimos en su mo-
mento, el determinismo infraestructural no significa que los modos de pro-
duccién y reproduccidén generen constantemente cambios sobre las capas
estructural y superestructural, sino que las innovaciones infraestructurales que
producen mejoras en el bienestar de los individuos tienden a perpetuarse y, si
son incompatibles con una determinada estructura politica o social o con un
determinado sistema de valores, éstos tenderan a modificarse a favor de las re-
feridas innovaciones infraestructurales. Asimismo, el determinismo infraes-
tructural significa que el hombre no es libre para moldear el mundo a su
antojo, como representaba el ideal del romanticismo, sino que encuentra li-
mitaciones derivadas de su entorno y de su propia capacidad de reproduccion
que su nivel de desarrollo tecnoldgico en ese momento no serd capaz de su-
perar. En sus estudios antropoldgicos HARRIS observé que los pueblos que
viven de la caza y la recoleccidn se organizan en grupos pequefios y némadas,
porque dependen de la flora y la fauna silvestres para subsistir, las cuales se
encuentran dispersas y sometidas a factores estacionales. Ello obliga a man-
tener una baja densidad demografica, pues los recursos naturales se reprodu-
cen siguiendo sus propios ciclos. En este tipo de sociedades no es un tabu el
aborto, el infanticidio o el gerontocidio, ya que las condiciones infraestructu-
rales no permiten el crecimiento demografico'®®. Algo parecido ocurre con las
sociedades agricolas de escaso desarrollo tecnoldgico, en las que, en ausen-
cia de herbivoros domesticados, la agricultura dependiente de las lluvias re-
quiere periodos de barbecho frecuentes. Esto lleva a diversas formas de

16 BALDWIN, P. La politica de solidaridad social cit., pags. 110 a 129.

1S HARRIS, M. El materialismo cultural cit., pag. 97. El propio Platén, que estaria situado
en las antipodas intelectuales de Harris, al describir el Estado ideal, sefiala que sus habitan-
tes “procurardn tener el nimero de hijos proporcionado al estado de su fortuna, para evitar
las incomodidades de la pobreza o de la guerra” (PLATON. La Repuiblica o el Estado, Edaf, Ma-
drid, 2003, pag. 86).
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cultivo itinerante en las que primero se quema la cubierta de bosque y maleza,
y, después, se la deja regenerar durante ciclos de barbecho mas o menos pro-
longados. En las pluvisilvas tropicales, las poblaciones dependientes del cul-
tivo itinerante suelen vivir en aldeas pequeflas —menos de doscientos
habitantes— y sus densidades regionales no son muy diferentes de las de los
cazadores y recolectores'®. Esta situacin contrasta con las agriculturas des-
arrolladas y con herbivoros domesticados (ya en Egipto y Mesopotamia), que
fueron capaces de desarrollar sistemas de regadio y abono que multiplicaron
las cosechas, con el consiguiente aumento de la riqueza, la natalidad y de or-
ganizaciones sociales y politicas mds complejas.

Pues bien, trasladando estos razonamientos al entorno social y econdmico
en que naci6 la Seguridad Social, el caso escandinavo nos muestra que las
necesidades humanas que el sistema de Seguridad Social trata de subvenir
han existido siempre, aunque el industrialismo las haya podido incrementar
exponencialmente. Lo que verdaderamente ha aportado la industrializacién
es la capacidad de generar una riqueza extraordinaria nunca conocida ante-
riormente, que permite destinar fondos econdmicos ingentes para paliar esas
situaciones de necesidad'®’. Por eso, en Dinamarca el sistema de Seguridad
Social fue promovido por el sector agrario, pero fue financiado por los habi-
tantes de las ciudades industriales. Por eso, al existir unas necesidades co-
munes y unas condiciones infraestructurales similares, la solucién en los
diversos paises occidentales industrializados fue la misma, es decir, la crea-
cién de un sistema de Seguridad Social, aunque adaptado a las peculiaridades
de cada uno de dichos Estados'.

Existirfan asi factores causantes, factores desencadenantes y factores de-
terminantes en la aparicion del sistema de Seguridad Social. Entre los prime-
ros situariamos la dependencia respecto del salario, fendmeno tipico de la
industrializacién, junto con el crecimiento demogréfico y el éxodo rural, que
incrementaron la vulnerabilidad de los trabajadores respecto a los riesgos de
vejez, enfermedad, accidente, muerte y desempleo. Entre los segundos situa-

166 HARRIS, M. El materialismo cultural cit., pag, 108.

167 Volviendo a Platén, éste nos describe cudl era el destino que les era reservado a los en-
fermos en la Antigiiedad, el cual se perpetud hasta la aparicion de la Seguridad Social: “que
se ponga enfermo un carpintero, y verd como pide al médico que le recete un vomitivo o un
purgante, o, si es necesario, que le aplique el hierro o el fuego. Pero si le prescribe un largo
régimen y le aplica a la cabeza suaves compresas y lo demds que es consiguiente, dirfa bien
pronto que no tiene tiempo para estar enfermo, y que le tiene mds cuenta morir que renun-
ciar a su trabajo, para s6lo ocuparse de su mal. En seguida despediria al médico, y volviendo
a su método ordinario de vida, o recobrard la salud, y se entregard al trabajo; o si el cuerpo
no puede resistir al esfuerzo de la enfermedad, vendria la muerte en su auxilio y le sacard del
conflicto(...) En cuanto a los que estdn sujetos a las enfermedades y a la intemperancia, no
creyeron que estaba en su interés ni en el interés publico el prolongarles la vida, ni que la me-
dicina estuviera hecha para ellos” (PLATON. La Repiiblica o el Estado cit., pags. 134 y 136).

18 RIVAYA, B. El materialismo juridico cit., pags. 50, 131 y 240.
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riamos el maquinismo, que convirtié el fenémeno de los accidentes de tra-
bajo en una “cuestién social”, o la agitacién social fruto de las reivin-
dicaciones obreras. Pero el verdadero factor determinante fue Ia
industrializacién, que generd la riqueza necesaria para construir un sistema
complejo de redistribucién con el fin de paliar las situaciones de necesidad.
En tanto que la industrializacién forma parte de la capa infraestructural, po-
demos apreciar claramente cémo €sta determina o condiciona la organizacién
politica y social, e incluso el sistema de valores como vimos al hablar de la
importancia de las ideas.

Ahora bien, ;no hubiera bastado con el establecimiento de normas labo-
rales que fijasen un salario minimo o regulasen la seguridad en los centros de
trabajo? ;No hubiese bastado con promover la prevision futura por parte de
los propios trabajadores?

Se han aportado muchas ideas al respecto, pero la més generalizada es
que los trabajadores no ahorraban lo suficiente como para cubrir las contin-
gencias futuras de invalidez, vejez, desempleo, etc. La opinién més comtn
es que el sistema de seguros sociales voluntarios fracasé debido a los traba-
jadores, pues eran presa de “la natural inercia o indolencia que es caracteris-
tica innata de la mayoria; la escasa educacién, que lleva a una gran parte de
ellos a sobrevalorar el sacrificio actual y a minusvalorar el beneficio futuro y,
por tanto, a no apreciar las ventajas de la prevision; y, finalmente y sobre todo,
la escasez y precariedad de los recursos econémicos de que disponen, que
casi siempre se absorben por las exigencias de la vida cotidiana y que, por
sus oscilaciones y las variaciones en las necesidades que deben satisfacer,
contradicen una exigencia fundamental de la previsién: la continuidad de la
prima o contribucién”!®,

No obstante, esta explicacion resulta claramente insuficiente a mi enten-
der, pues en EEUU los trabajadores, imbuidos de las ideas liberales, tenian
perfectamente claro que debian proveer a su propio futuro y, sin embargo,
todas sus provisiones saltaron por los aires con la crisis de 1929. Una quinta
parte de los bancos fueron a la quiebra y se perdieron los ahorros de toda una

19 VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social cit., pag. 91. BALL, con
el caracteristico pragmatismo americano, considera ficil la discusidn acerca de las causas
por las que los trabajadores no allegaban los recursos suficientes para la eficacia de la previ-
sién voluntaria y entiende que sélo la prevision publica impuesta coercitivamente puede ga-
rantizar la seguridad econémica de los trabajadores: “Most people in a wage economy are
dependent on income from a job. Thus when work income is cut off, income insurance pre-
vents what would otherwise be widespread poverty and insecurity (...) That is the only sure
way to prevent large-scale economic insecurity. Most people just do not save enough on their
own to provide a continuing income when they are no longer able to earn. It is not really an
issue of whether people ought to save sufficiently on their own, or even whether theoreti-
cally they could; demonstrably most have not done so, and did not do so prior to the esta-
blishment of social insurance institutions” (BALL, R. M. Social Security today and tomorrow,
Columbia University Press, New York, 1978, pdg. 5).
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vida de nueve millones de familias americanas. Los bienes inmuebles, el ul-
timo activo en que aquéllas habian confiado, fueron embargados y subastados
ante la incapacidad de los trabajadores de hacer frente a las deudas, condu-
ciendo ademads a una caida en el valor de dichas propiedades. Y todo ello en
un ambiente de desempleo generalizado en el que los ancianos constituian el
grupo social mds vulnerable: los primeros en ser despedidos y los tltimos en
ser contratados'™.

Es decir, aunque los trabajadores hiciesen el esfuerzo de proveer los me-
dios necesarios para garantizar las contingencias futuras, la inseguridad se-
guirfa estando presente, pues intervienen otras variables que estdn fuera de
su control, como se vio claramente en EEUU en 1929, tales como la insegu-
ridad de los mercados financieros (inflacidn, tipos de interés, valor de los ac-
tivos inmobiliarios, etc.). Y a ello hay que afiadir otro dato esencialmente
inseguro, cual es la propia duracién de la vida (laboral o bioldgica), que hace
imposible prever exactamente la provisién que serd necesaria para asegurar
una supervivencia digna durante la vejez. Esta incertidumbre es aun mayor
cuando hablamos de la invalidez, que puede presentarse a una edad muy tem-
prana, cuando ha sido materialmente imposible proveer lo necesario para ase-
gurar la supervivencia durante toda la vida restante del trabajador'”!. Ello es
lo que hace necesario un sistema publico y obligatorio de Seguridad Social'7?.

Finalmente, no podemos despreciar otra importante funcién que desem-
peiia la Seguridad Social, cual es mitigar los efectos de un mercado de trabajo
inestable, de lo que se benefician empresas, trabajadores y el propio Estado.
Cuando una empresa ha de hacer frente a una reconversién que implica el
despido masivo de trabajadores, las consecuencias de conflictividad social
serfan muchisimo mayores si no existiese un sistema publico de previsioén que
protegiese a los trabajadores despedidos frente al desempleo, o un sistema de
jubilacién que permita apartar del mercado de trabajo a los trabajadores de
mayor edad, que, por otra parte, como ya hemos visto, son los mds vulnera-
bles, pues son los primeros en ser despedidos y los tltimos en ser contrata-
dos'”. De hecho, ha sido defendida de manera bastante consistente la teoria
de que la Seguridad Social fue en realidad una creacién de un grupo de tec-
ndcratas gubernamentales en EEUU que, al rebufo del New Deal, disefiaron
este sistema para retirar a los ancianos del mercado de trabajo por conside-

170 HABER, C. y GRATTON, B. Old age and the search for security. An American social his-
tory cit., pag. 42. “Amid the Depression of the 1930s, the coalition opposed to state relief di-
sintegrated; much of the middle class joined in the demand for government old-age programs.
The private sector’s promises of financial security in old age rang hollow for those who had
lost homes, jobs, and businesses, whose savings and investments had been wiped out, or who
found their private pension reduced or eliminated” (/bid., pag. 81).

7! Ibid., pag. 86.

172 KESSLER, D. But why is there Social Security? cit., pag. 84.

173 Ibid., pag 89.
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rarlos menos productivos para las empresas y permitir, de paso, la incorpora-
cién de los jévenes al mercado de trabajo!'™.

En cualquier caso, lo cierto es que la Seguridad Social aporta esa estabi-
lidad individual, al proteger a los trabajadores y sus familias del desempleo,
la enfermedad, la vejez o el fallecimiento, lo que redunda en la estabilidad
del grupo social en su conjunto y permite alcanzar cotas mas altas de prospe-
ridad. Como dijera ALDOUS HUXLEY, “no cabe civilizacidn alguna sin estabi-
lidad social. Y no hay estabilidad social sin estabilidad individual”'”>. Ahora
bien, conviene aclarar que la estabilidad no necesariamente tiene por qué plan-
tearse en términos de agitacién social. Este puede ser el caso en épocas con-
vulsas como la que alumbré el nacimiento de la Seguridad Social en
Alemania, pero también en un régimen democratico la incapacidad de los me-
canismos sociales para hacer frente a las necesidades esenciales del grupo
puede canalizarse a través de las elecciones, de modo que el descontento de
las clases trabajadoras suponga un coste electoral para el correspondiente go-
bierno. Quiere con ello decirse que, al margen del deber intrinseco de todo go-
bernante de procurar el desarrollo econémico y social de su pais, existe un
interés politico en conseguir ese desarrollo. Por tanto, la Seguridad Social
aporta estabilidad en el mas amplio sentido, es decir, laboral, econémico, so-
cial y politico.

Como conclusién de lo razonado hasta este momento podemos decir que
la Seguridad Social no es en si fruto de la agitacién social, sino de la situacién

174 GRAEBNER, W. A History of Retirement: The Meaning and Functions of an American
Institution, 1885-1978, Yale University Press, New Haven, 1980. Aunque no comparto esta
teorfa como causa principal del nacimiento de la Seguridad Social, si que contiene elemen-
tos interesantes. El propio Tribunal Constitucional en su sentencia 22/1981, de 2 de julio,
consideraba inconstitucional la fijacién de una edad general, forzosa e incondicionada para
la jubilacién, pero aceptaba la jubilacién forzosa en el dmbito de politicas orientadas hacia
el pleno empleo, es decir, que impongan una jubilacién forzosa a cambio de incorporar al
mercado de trabajo a los trabajadores jovenes en una suerte de relevo generacional. Esto casa
perfectamente con la teorfa de WILLIAM GRAEBNER Yy precisamente con esa finalidad existe
en nuestro ordenamiento juridico la jubilacion parcial regulada en el art. 166 de la LGSS y
desarrollada por el Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre (BOE de 27 de noviembre de
2002, nimero 284). Esta modalidad de jubilacién permite que un trabajador con 60 afios que
cumpla todos los requisitos para acceder a la jubilacion, excepto el de la edad, pueda cesar
en su jornada a tiempo completo e iniciar una jornada a tiempo parcial para causar pension
de jubilacion en proporcidn a la reduccién de jornada. Si el trabajador es menor de 65 afios,
para poder acogerse a esta modalidad de jubilacion deberia ser sustituido por un trabajador
desempleado o que viniera prestando servicios en la empresa con un contrato de duracién
determinada. En definitiva, se pretende promover el acceso paulatino a la jubilacién, el reju-
venecimiento de las plantillas en las empresas, el acceso al trabajo por parte de los desem-
pleados y una mayor estabilidad en el empleo (AVAREZ PATALLO, J. A. La jubilacion parcial
o el delicado equilibrio entre la voluntad de la Administracién y las necesidades del mercado
de trabajo. En Boletin Social Quantor, Grupo Editorial El Derecho, n 104, 2009, pag. 12).

175 HUXLEY, A. Un mundo feliz, Ediciones Orbis, Barcelona, 1984, pdg. 43.
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socioecondmica generada por la Revolucién Industrial, que a la vez generé la
riqueza necesaria para implantarla. No quiero con ello negar la importancia de
la agitacién social, a la que anteriormente califiqué como causa desencade-
nante, al menos en algunos paises, de la implantacién de la Seguridad Social.
Lo que me interesa destacar es que no podemos recurrir a explicaciones re-
duccionistas sobre las causas de la aparicion de la Seguridad Social. Como me
he esforzado en argumentar en las paginas anteriores, han influido mdltiples
factores tales como la agitacién social o las corrientes ideoldgicas humanis-
tas y socialistas, pero las dos causas que se sitdan por encima de todas las
demads respecto de la aparicion de la Seguridad Social son la dependencia del
salario y, como factor infraestructural determinante, la riqueza sin preceden-
tes que generd la Revolucion Industrial y que permitié hacer frente a esa no-
vedosa situacién. Desde el punto de vista del materialismo cultural “todas las
sociedades humanas necesitan dispositivos culturales, tanto conductuales
como mentales, para lograr la supervivencia, la reproduccion, el trabajo, el
comercio de bienes y otros objetivos bdsicos de la vida social. La normativi-
dad social, el Derecho incluido, no es ajeno a esas exigencias; tiene que so-
meterse a ellas necesariamente y, por tanto, establecer reglas, principios,
valores e instituciones que, prima facie, protejan la vida, la reproduccién den-
tro de ciertos limites, la integracion en el medio, los bienes materiales funda-
mentales, etc.”'7¢ En consonancia con este razonamiento en una sociedad de
trabajadores dependientes de un salario, deviene fundamental asegurar la pro-
teccidn frente a la pérdida de esa fuente de ingresos y el mecanismo idéneo
para conseguirlo es el sistema de la Seguridad Social. Se puede apreciar de
este modo como los sistemas de produccién propios de una economia des-
arrollada (capa infraestructural) determinan una concreta estructura politica y
juridica como es la Seguridad Social (capa estructural).

Para concluir quisiera recordar que la situacidn descrita que acompaii6 al
nacimiento de la Seguridad Social se hizo patente a finales del siglo XIX,
pero se ha agudizado aun mds con el paso del tiempo. En primer lugar, se ha
mantenido el fendmeno de una creciente concentracién de poblacién asala-
riada en las ciudades. En segundo lugar, el desarrollo de la tecnologia, en
lugar de beneficiar a los trabajadores de mas edad, probablemente les ha per-
judicado, pues obliga a un constante reciclaje de los conocimientos; esta evo-
lucion acelerada de las técnicas de trabajo hace que las empresas, ante la
disyuntiva de reciclar a empleados de edad o contratar a jovenes, opten por
esta ultima alternativa, mas barata no s6lo en cuanto al salario, sino también
porque los programas de reciclaje son costosos'”’. En definitiva, las personas
de edad avanzada son mas vulnerables laboralmente que nunca.

176 RIVAYA, B. El materialismo juridico cit., pag. 232.
177 SENNETT, R. La cultura del nuevo capitalismo, Anagrama, Barcelona, 2006, pags. 84
a 86.
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Incluso en un entorno rural, la vejez o incapacidad del agricultor le aboca
a una situacion muy comprometida hoy en dia. Los indices de natalidad han
caido en picado, ya que la tasa de fecundidad se situaba en 3,53 hijos por
mujer en 1900'7%, alcanzando los 2,8 hijos en 1975 y los 1,342 en 2005'".
Quiere ello decir que ya no se puede contar con grupos familiares numerosos
que puedan arropar al necesitado, a lo que debe afiadirse la tendencia de las
mujeres a trabajar fuera del hogar. Finalmente, los avances en la medicina y
en la calidad de vida en general han incrementado enormemente la esperanza
de vida de las personas y, por consiguiente, el envejecimiento de la pobla-
cién'®. Es decir, que la situacion de necesidad provocada por la vejez o la in-
validez se alarga en el tiempo, pues la esperanza de vida en 1900 era de 35
afios'®!, mientras que en 2005 era de 80,23 afios'®2. Y si la situacion sociol6-
gica descrita resulta delicada para cualquier trabajador, mucho peor seré para
un hijo discapacitado. Al fin al cabo, el trabajador puede haber previsto sus ne-
cesidades futuras, pero si tiene un hijo discapacitado, tiene que proveer para
dos generaciones, sin poder contar con nticleos familiares numerosos y co-
hesionados que contribuyan a esa provision.

Por tanto, la Seguridad Social es mds necesaria que nunca, y, frente a quie-
nes sostienen su inviabilidad, defiendo que, si bien algunos factores infraes-
tructurales de los paises occidentales se han modificado (fundamentalmente
la caida de la natalidad y el envejecimiento de la poblacion), otros se mantie-
nen, como es la existencia de unas tecnoeconomias superdesarrolladas que
generan la riqueza suficiente como para hacer frente a las nuevas situaciones
de necesidad a través del sistema publico de proteccidn social. Quizd haya
que realizar cambios en su sistema de financiacidn desplazando el centro de
gravedad desde las cotizaciones hacia los impuestos para mitigar el envejeci-
miento de la poblacién, ya que los trabajadores, cuando pasan a ser pensio-
nistas, dejan de cotizar a la Seguridad Social pero no dejan de pagar
impuestos. Probablemente también habrd que establecer prioridades claras
respecto al gasto piblico que antepongan la proteccion social de los ciudada-
nos frente a otros gastos superfluos o menos importantes. Lo que a mi crite-
rio no cabe defender en ningtin caso es que la Seguridad Social no sea mds
necesaria y viable que nunca.

178 RODRIGUEZ GONZALEZ, A. La poblacién espafiola en las dltimas décadas del siglo XIX.
En VV. AA. Espaiia entre dos siglos. XIX-XX (director JOSE GIRON), Fundacién Hidroeléc-
trica del Cantabrico, Oviedo, 2000, pag. 209.

179 http://www.ine es/inebase2/datos.jsp.

180 TORRENTE GARI, S. Los problemas juridicos de las situaciones de dependencia en casos
de discapacidad y minusvalia con causa en el trastorno mental grave. Propuestas herme-
néuticas, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 2006, pdg. 13. En similares tér-
minos SENNETT, R. La cultura del nuevo capitalismo cit., pag.. 164.

181 RODRIGUEZ GONZALEZ, A. La poblacién espafiola en las dltimas décadas del siglo XIX
cit., pag. 210.

182 http://www.ine es.
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Resumen: El retraso en la designacién de magistrados del Tribunal Constitu-
cional amenaza con convertirse en uno de los principales problemas de la compo-
sicién de los 6rganos especializados de la jurisdiccién constitucional. No se trata de
un mero incumplimiento formal de plazos que pueda banalizarse, sino que estamos
en presencia de una actitud mds grave que muestra el comportamiento estratégico
de las fuerzas politicas para influir en la composicién del supremo intérprete de la
Constitucion. Esta situacion interfiere el funcionamiento ordinario del Tribunal y no
coloca al juez constitucional en la mejor posicion para ejercer sus delicados come-
tidos institucionales. En este trabajo se presentan unas primeras observaciones del
retraso en la designacion de magistrados constitucionales en Espafia y se somete a
discusién una propuesta para evitar el problema.

Palabras Clave: Derecho constitucional, Tribunal Constitucional, Juez cons-
titucional, designacién de magistrados constitucionales, retraso en la eleccion de
magistrados constitucionales.

Abstract: The delay in the election of judges of the Constitutional Court thre-
atens to become one of the main problems of the composition of the specialized bo-
dies of constitutional jurisdiction. It is not just a formal breach of terms that can
trivialized, but we are in the presence of a more serious problem that shows the
strategic behavior of political forces to influence the composition of the supreme in-
terpreter of the Constitution. This interferes with the ordinary functions of the Court
and does not put the constitutional judge in the best position to exercise their deli-
cate institutional roles. This paper presents some initial observations of the delay
in the election of constitutional judges in Spain and introduces a proposal to avoid
the problem.

Key Words: Constitutional law, Constitutional Court, constitutional judge,
election of constitutional judges, delay in the election of constitutional judges.
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SUMARIO. 1 .- Introduccién. 2.- La especial relevancia del acto de
designacion de los magistrados constitucionales. 3.- La composicion del
Tribunal Constitucional. 4.- La designacién de los magistrados constitu-
cionales. 5.- La “toma de decisiéon”. 6.- El retraso en la designacién de ma-
gistrados constitucionales. 7.- Construyendo una propuesta de solucién.

1. Introduccion

En el historial de las renovaciones de los magistrados del Tribunal Cons-
titucional ha habido casos en que los érganos facultados constitucionalmente
para designarlos no han concluido en tiempo el procedimiento selectivo.
Como muestra més reciente de lo anterior, recuérdese la designacion de ma-
gistrados constitucionales realizada por el Senado con un retraso nunca antes
visto de tres afios?. Por otro lado, considérese el retraso en el que actualmente
(julio de 2011) incurre el Congreso de los Diputados para renovar el turno de
magistrados cuyo mandato finalizé el pasado mes de noviembre de 2010.

Esta no es, sin embargo, la primera vez que el Senado y el Congreso ex-
perimentan retrasos prolongados en la designacién de los magistrados cons-
titucionales, ni han sido tampoco los uUnicos Organos proponentes de
magistrados constitucionales que han incurrido en dilaciones de esta natura-
leza, sino que todos los érganos llamados a seleccionarlos, en alguna medida,
las han llegado a generar. No obstante, deben destacarse significativamente los
retrasos ocasionados por los érganos legislativos, porque son los que con
mayor frecuencia y prolongacién los han padecido, lo que sin duda alguna,
estd constituyendo uno de los principales problemas de la composicion del
Tribunal Constitucional espafiol-

El Tribunal Constitucional (TC) no es tampoco el tinico érgano en Es-
pafia que se ha visto afectado por los retrasos parlamentarios en la designacién
de sus miembros, puesto que existen precedentes importantes en la designa-
cién de los integrantes del Tribunal de Cuentas, del Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ), del Defensor del Pueblo, entre otros’.

2 El periodo de cargo de los magistrados habia finalizado en diciembre de 2007 y fueron
renovados hasta la sesién plenaria del Senado del 1 de diciembre de 2010. Las designacio-
nes recayeron en Adela Asda Batarrita, Francisco José Hernando Santiago, Luis Ignacio Or-
tega Alvarez, y Francisco Pérez de los Cobos Orihuel. Ver, Cortes Generales, Diario de
Sesiones del Senado, I1X Legislatura, no. 103, sesion plenaria de 1 de diciembre de 2010.

3 Sobre el retraso de medio afio en la designacién de diez vocales del CGPJ, ver Andrés
Ibaiiez, Perfecto, “La renovacién del Consejo General del Poder Judicial”, El Pais, 5 de no-
viembre de 2001. En cuanto a la falta de designacién del Defensor del Pueblo desde la expi-
racion del cargo de Enrique Migica Herzog el 30 de junio de 2010, puede verse una breve
referencia a la interinidad de su titular en el Informe Anual a las Cortes Generales 2010, p.
4. La prensa en su momento recogio el retraso de diez meses en la designacion de seis con-
sejeros del Tribunal de Cuentas, ver a titulo de ejemplo la edicién de 31 de octubre de 2001
del diario El Pafs.
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Por otro lado, es necesario considerar que el retraso de las Cdmaras par-
lamentarias para designar a los magistrados constitucionales no es un pro-
blema que ocurra Unicamente en Espaiia, sino que existen manifestaciones de
esta indole en otros paises que cuentan con un tribunal constitucional o bien
otro érgano especializado de jurisdiccion constitucional, entre los que se pue-
den referir los casos de Italia, Alemania, Bélgica, Portugal, Eslovenia, Hun-
gria, Nicaragua, Costa Rica, Perti, Ecuador, Bolivia, entre otros*.

Los datos anteriores, dan buena cuenta del grado de generalidad con el
que se presenta este problema en la préctica, por lo que se plantea la necesi-
dad de su atencion y estudio. En este sentido, también se ha pronunciado la
Comisidn de Venecia del Consejo de Europa en el marco del informe que re-
aliz6 sobre la composicién de los tribunales constitucionales, concluyendo en
la necesidad de adoptar medidas para preservar las funciones de las cortes
constitucionales, precisamente en los casos de inaccidn en la nominacién de
los jueces por la autoridad correspondiente®.

El retraso en la designacion de magistrados constitucionales es un deli-
cado problema para el Tribunal, porque constituye una interferencia a su fun-
cionamiento ordinario, que no sélo afecta a su capacidad laboral, sino que
también menoscaba la legitimidad y el reconocimiento social de sus delica-
dos cometidos institucionales. La situacion de interinidad de los magistrados
prorrogados no los coloca en la mejor posicidn institucional para asumir y re-
solver los procesos constitucionales. El conflicto politico generado en torno
al retraso de la designacidn suele mostrar, asi sea de forma aparente, cierta vin-
culacién del magistrado con el partido politico que lo propone, y en términos
mads generales, una suerte de influjo desproporcionado del poder legislativo
sobre el TC nada deseable para la independencia del érgano.

El retraso en la designacién de magistrados constitucionales implica ne-
cesariamente una flagrante violacién a la Constitucién. No se trata de un mero
incumplimiento formal de plazos que pueda banalizarse, sino que estamos en
presencia de una actitud mds grave y reiterada que trastoca directamente las
trazas del modelo de Tribunal Constitucional previsto en la Constitucién,
como lo es, cuando menos, el sistema de nombramiento, duracién del cargo,
y la renovacion de los magistrados constitucionales.

Con todo ello, no resulta extrafio el pronunciamiento critico cada vez més
generalizado de la opinion publica, de las asociaciones de juristas, o de los
profesores universitarios, contra la conducta dilatoria de las fuerzas politicas
para efectuar la designacion. De igual forma, la doctrina comienza a partici-

4 Ver al respecto el trabajo elaborado por el Servicio de Estudio, Biblioteca y Documen-
tacion del Tribunal Constitucional titulado “Modelos de renovacion personal de Tribunales
Constitucionales”, REDC, no. 61, 2001, pp. 209-237.

3 Se trata del documento con clave CDL-JU(1997)010fin, titulado “Rapport révisé sur la
composition des Cours constitutionnelles”, el cual puede ser consultado en la pagina web de
la Comisién de Venecia del Consejo de Europa.
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par en este debate®, aunque considero que actualmente el desarrollo de este
tema sigue siendo una tarea pendiente. De ahi que me haya parecido perti-
nente la elaboracion de este trabajo a fin de contribuir a buscar una forma de
solucionar este problema para garantizar, en mayor medida, el desarrollo nor-
malizado de las competencias del Tribunal Constitucional y su posicidén ins-
titucional.

En este estudio pretendo mostrar unas primeras observaciones sobre el
retraso en la designacién de los magistrados constitucionales introduciendo,
por otro lado, una propuesta para evitarlo. Para ello, dedico algunos aparta-
dos a mostrar el contexto, la magnitud y sus consecuencias. Aunque el trabajo
se circunscribe al caso espafiol, algunas reflexiones podrian resultar de inte-
rés a otras experiencias de justicia constitucional debido a que la dilacién en
la seleccién de los jueces constitucionales amenaza con convertirse en uno
de los principales problemas de la composicién de los 6rganos especializados
de la jurisdiccién constitucional.

Quisiera finalmente mencionar dos circunstancias que van a caracterizar
este trabajo. Una tiene relacion con las fuentes de informacién y otra con la
necesaria vinculacion del comportamiento de las fuerzas politicas en el pro-
blema.

¢ Entre los trabajos que aluden al tema pueden destacarse los de Ferndndez Segado, Fran-
cisco, “La estructura organica del Tribunal Constitucional”, en Trujillo, Gumersindo; Lépez
Guerra, Luis Marfa y Gonzdlez-Trevijano, Pedro José (Dirs.), La experiencia constitucional
(1978-2000), Madrid, CEPC, 2000, p. 446; Pauner Chulvi, Cristina, La designacion parla-
mentaria de cargos publicos, Madrid, Congreso de los Diputados, 2003, p. 187; Santamaria
Pastor, Juan Alfonso, “La prorogatio de los 6rganos constitucionales. Apuntes minimos sobre
un tema que no lo es”, REDC, no. 84,2008, pp. 20-24; Aguiar de Luque, Luis, “Una nueva
reflexidn sobre la prorogatio de los érganos constitucionales. Una discrepancia y algunas
puntualizaciones a J. A. Santamaria”, REDC, no. 85,2009, p. 93; Cruz Villalén, Pedro, “El
estado del Tribunal Constitucional”’, en Bogdandy, Armin von; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo;
Morales Antoniazzi, Mariela (Coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion.
¢Hacia un lus constitucionale commune en América Latina?, t. 1, México, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, serie doctrina juridica no. 569, UNAM, Max-Planck-Institut, Insti-
tuto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, 2010, p. 723; Pajarés Montolio,
Emilio (Coord.); Santaolalla Lépez, Fernando; Pauner Chulvi, Cristina, Procedimientos de de-
signacion parlamentaria de cargos publicos, Foro democracia y representacion, no. 20, Ma-
drid, CEPC, 2010, 134 p; Alzaga Villaamil, Oscar, Del consenso constituyente al conflicto
permanente, Madrid, Trotta, 2011, p. 83. En la doctrina italiana pueden mencionarse los tra-
bajos de Miglio, Gianfranco, Una Costituzione per i prossimi trent’ anni. Intervista sulla
Terza Repubblica a cura di Marcello Staglieno, (3a.ed.), Roma, Laterza, 1991, p. 88-89.; Lu-
ther, Jorg, “I giudici costituzionali sono giudici naturali?”, Giurisprudenza costituzionale,
1991, p. 2501; Pinardi, Roberto, “Il problema dei ritardi parlamentari nell‘elezione dei giu-
dici costituzionali tra regole convenzionali e rimedi de iure condendo”, Giurisprudenza Co-
stituzionale,no. 48.3,2003, p. 1852-1853; Vizioli, Nicola, “L’elezione dei membri della Corte
Costituzionale e del Consiglio Superiore della Magistratura da parte del Parlamento in seduta
comune”,en VVAA., Il rispetto delle regole. Iscritti degli allievi in onore di Alessandro Piz-
zorusso, Torino, G. Giappichelli, 2005, pp. 247-255.

66 Estudios de Deusto 4
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pags. 63-93



El retraso en la designacion parlamentaria de magistrados constitucionales. José Antonio Estrada Martin

Respecto a la primera, considérese que en la actualidad existe un volumen
importante de estudios sobre la interpretacion constitucional, la independen-
cia judicial y sobre aspectos orgdnicos del TC, sin embargo, los procedi-
mientos de designacion no son tratados con extensién y lo mismo sucede con
los retrasos parlamentarios en su ejecucidn. Esta circunstancia ha implicado
que en el desarrollo del tema se observe entre las fuentes de informacion rei-
teradas citas a los boletines oficiales de los érganos legislativos, a las notas al
pié en publicaciones periddicas, a las columnas de opinién, entrevistas o dis-
cursos de catedrdticos y magistrados, a las Memorias del Tribunal Constitu-
cional, a los medios de comunicacion escrita, entre otras.

En cuanto a la segunda, creo necesario advertir que el incumplimiento de
los 6rganos proponentes del deber de designar a los magistrados constitucio-
nales en tiempo no se explica si s6lo se atiende a las disposiciones juridicas
que norman el procedimiento de designacion, debido a que es imprescindible
fijar la atencidn en las circunstancias politicas que rodean el acto, y en alguna
medida, en este trabajo se hard referencia a dichas vicisitudes.

2. La especial relevancia del acto de designacion de los magistrados cons-
titucionales

La relevancia especifica del acto selectivo de magistrados constituciona-
les tiene su base en la propia configuracion del Tribunal Constitucional. En
efecto, la Constitucion de 1978 (CE) de forma directa introdujo los atributos
fundamentales de la composicién, funcién y posicién de la institucidn estatal,
lo que cobra un especial significado pues con ello se corresponde a uno de los
criterios que la doctrina generalmente ha formulado para identificar a los de-
nominados “6rganos constitucionales del Estado”.

La nocién que se ha elaborado de “érgano constitucional” implica que
son entidades que participan en el proceso de direccion politica del Estado,
son Organos que ejercen poder soberano y colaboran con la formacion de la
voluntad estatal. Son 6rganos que gozan de un dmbito de autonomia orgénica,
funcional y presupuestaria. Tienen con respecto al resto de 6rganos constitu-
cionales una posiciéon de paridad, aunque ello no excluye la existencia entre
ellos de controles reciprocos. Entre otras caracteristicas, se considera ademds
que son érganos necesarios que determinan la forma de gobierno, y que con-
figuran e integran al Estado’.

La relevancia del Tribunal Constitucional como 6rgano constitucional del
Estado se destaca ademads por el concreto contenido de las atribuciones que le
reserva la Constitucién y su Ley Orgénica (LOTC). El Tribunal se convierte
en la instituciéon que ademds de tutelar en dltima instancia los derechos fun-

7 Garcia-Pelayo, Manuel, “El ‘status’ del Tribunal Constitucional”, REDC, no. 1, 1981, p.
13.
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damentales y controlar la regularidad de la distribucion de competencias entre
los 6rganos y entidades territoriales del Estado, vela por la adecuacién a la
Constitucién de las normas con rango de ley, lo que la hace competente para
conocer y resolver buena parte de los conflictos politicos que se generan entre
las mayorias y las minorias parlamentarias, regularmente sobre los temas mas
sensibles de una sociedad: aborto, matrimonio entre personas del mismo sexo,
eutanasia, distribucién territorial y funcional del poder, entre otras.

Los partidos politicos son conscientes de que en determinado momento
tendrdn que llevar a cabo sus funciones de acuerdo a los dictados contenidos
en las resoluciones del Tribunal Constitucional, por lo que resulta consecuente
que busquen la manera de ejercer determinada influencia sobre ese 6rgano a
través de la participacion que ostentan en la designacién de sus miembros.

Finalmente conviene introducir la apreciacion de que no se trata de un
procedimiento selectivo de personal de tipo funcionarial como podria ser la
oposicién o el concurso, sino que atendiendo a las delicadas competencias
del Tribunal Constitucional y el sentido interés que muestran los politicos en
la designacién de sus miembros, el acto selectivo se convierte en una decisién
estratégica y relevante porque adquiere “sentido de Estado” o de direccién
politica del mismo.

3. La composicion del Tribunal Constitucional

El modelo de composicién del Tribunal Constitucional recibe de la Cons-
titucidn su expresion en el articulo 159.1 en los términos siguientes: “El Tribu-
nal Constitucional se compone de 12 miembros nombrados por el Rey; de ellos,
cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de sus miembros;
cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria: dos a propuesta del Go-
bierno y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial”.

El modelo ideado involucra la participacion de los poderes del Estado segtin
la clésica teorfa de la triparticion en ejecutivo, judicial y legislativo, pero con la
acentuada intervencién de éste tltimo. Aunque cabe advertir que la participa-
cién prevista para la Corona sélo perfecciona formalmente el nombramiento de
los magistrados constitucionales, puesto que no ejerce influencia alguna sobre
los 6rganos proponentes: Gobierno, CGPJ, Senado y Congreso.

En cuanto al preponderante papel que desempefian las Cdmaras parla-
mentarias que eligen a ocho de los doce miembros del TC, se ha sefialado que
expone al Tribunal a su politizacién®, sin embargo, el modelo contiene un

8 Para Gonzalez Pérez el predominio del legislativo “excede de lo razonable”, para Espin
Templado “hace posible alcanzar una cierta sintonia de la Nacién y la interpretacioén de la
Constitucién por parte del Tribunal”. Ver, respectivamente, Gonzdlez Pérez, Jesds, Derecho
Procesal Constitucional. Madrid, Civitas, 1980, p. 88; Espin Templado, Eduardo, “Articulo
16”, en Requejo Pagés, Juan Luis (Coord.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, Madrid, Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado, 2001, p. 298.

68 Estudios de Deusto 6
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pags. 63-93



El retraso en la designacion parlamentaria de magistrados constitucionales. José Antonio Estrada Martin

marco de caracteristicas que pretenden garantizar la independencia del Tri-
bunal frente al origen politico de su nombramiento’, entre las cuales, se des-
tacan las exigencias a determinados Organos proponentes de mayorias
cualificadas para alcanzar el acuerdo de designacion, la renovacion periddica
del cargo por terceras partes cada tres aflos sin reeleccion inmediata, la cua-
lificacion técnico-juridica de los magistrados, y un determinado estatuto ju-
ridico de los mismos.

El Tribunal se compone de 12 miembros nombrados para un periodo de
cargo de de nueve afios (159.3 CE y 16.3 LOTC). Los magistrados del ma-
ximo intérprete de la Constitucion deben ser nombrados de entre ciudadanos
espanoles que sean Magistrados, Fiscales, Profesores de Universidad, fun-
cionarios ptblicos y abogados. Es necesario ademds, que los candidatos po-
sean “reconocida competencia”, y que cuenten con mds de quince afios de
ejercicio profesional o en activo en la respectiva funcién. Por otro lado, no se
prevé una edad minima para acceder al cargo, tampoco existe un sistema for-
mal de cuotas para la asignacidn de magistrados constitucionales que atienda
a las diversas carreras juridicas que refiere el articulo 159.2 de la CE, ni rela-
cionadas con cuestiones de género, lengua o 4ambito territorial como si sucede
en otras experiencias extranjeras del entorno'.

El sistema de renovacidn de los magistrados estd disefiado para que cada
tres afios se designen cuatro de ellos, es decir, el érgano se renueva por ter-
ceras partes cada trienio. En una ocasién correspondera seleccionarlos al Se-
nado, en el siguiente periodo al Congreso de los Diputados, en otros tres afios
y de manera conjunta, al Gobierno y al Consejo General del Poder Judicial,
y asi sucesivamente!''.

° Para Alzaga Villaamil el modelo tiene previsto una serie de garantias que constituyen la
contraparte del origen politico de su nombramiento, y para Ferndndez Segado el modelo con-
tiene “frenos frente a la politizacién”. En, Alzaga Villaamil, Oscar, “Sobre la composicion del
Tribunal Constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, no. /0-1, 2003, p. 167. Fernan-
dez Segado, Francisco, “Articulo 1597, en Alzaga Villaamil, Oscar (Dir.), Comentarios a la
Constitucion espaiiola de 1978, Tomo 12, Madrid, Cortes Generales, EDERSA, 1999, p. 94-
95.

10 Por ejemplo en Bélgica, el Tribunal de Arbitraje se compone de doce miembros, de los
cuales la mitad debe ser de expresion lingiiistica francesa y el resto forma el grupo lingiiis-
tico neerlandés. En Alemania, de los dieciséis integrantes del Tribunal Constitucional Fede-
ral seis deben ser jueces federales. En el Consejo Constitucional francés esta prevista la
integracion de miembros natos, esto es, de los expresidentes de la Republica. En Portugal
seis de las trece plazas del Tribunal Constitucional deben ser ocupadas obligatoriamente por
jueces de los demds tribunales y las siete restantes quedan reservadas a los “juristas”. Favo-
reu, Louis, Los tribunales constitucionales, Barcelona, Ariel, 1994, pp. 64, 132,102 y 127,
respectivamente.

' La agrupacién de nombramientos de los magistrados en terceras partes y el comienzo
de la cadencia de renovaciones quedo establecida en la Disposicion Transitoria Novena de la
Constitucién.
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La caracteristica de renovacién parcial constituye una sefia particular del
modelo de renovacién personal del Tribunal Constitucional espafiol puesto
que no es generalmente empleada en las experiencias europeas de justicia
constitucional, a excepcion de Francia. La doctrina, por otro lado, la entiende
como una medida para evitar que la composicion del TC propenda a irradiar
de manera excesiva “la mayoria parlamentaria existente en un momento dado,
permitiendo sin embargo un progresivo reflejo de las nuevas mayorias que
puedan surgir posteriormente”'2, De igual forma, evita cambios bruscos en la
composicion del Tribunal'?, estableciendo una dindmica de acoplamiento di-
déctico entra la nueva y anterior promocion de magistrados en la institucion.

La renovacion debe activarse, como minimo, antes de los cuatro meses pre-
vios a la fecha de expiracién del nombramiento del magistrado. Esta tarea co-
rresponde a la presidencia del Tribunal Constitucional quien debe solicitar a sus
homologos de los 6rganos que han de hacer las propuestas de designacién de los
nuevos magistrados, que inicien el procedimiento para ello (17.1 LOTC).

Si la seleccién se retrasa, los magistrados que han cesado en el cargo con-
tindan “en el ejercicio de sus funciones hasta que hayan tomado posesion
quienes hubieren de sucederles” (17.2 LOTC). En este caso, a los nuevos ma-
gistrados que fuesen designados se les restard del mandato el tiempo de retraso
en la renovacién (17.5 LOTC). Los miembros del TC no pueden ser reelegi-
dos para un periodo inmediato, a menos que el magistrado haya ocupado el
cargo por un plazo no superior a tres afios.

Por otro lado, conviene sefialar que el sistema de renovacién por tercios
no es el tinico utilizado para designar a los magistrados constitucionales, pues
se encuentran los supuestos para cubrir vacantes, tales como el fallecimiento,
renuncia, incapacidad, incompatibilidad sobrevenida, entre otras (23 LOTC).
Estas vacantes, segin el recientemente adicionado parrafo quinto del 17
LOTC, “serén cubiertas con arreglo al mismo procedimiento utilizado para la
designacién del Magistrado que hubiese causado vacante y por el tiempo que
a éste restase”.

4. La designacion de los magistrados constitucionales

Lo primero que habria que resaltar es la previsién de muy pocos aspec-
tos del procedimiento de eleccion de los magistrados constitucionales tanto en
la Constitucién como en la LOTC, lo que hace suponer que el legislador pre-
firi6 dejar la regulacion concreta del procedimiento a las normas de desarro-
llo que rigen a los 6rganos proponentes.

12 Espin Templado, Eduardo, “Articulo 16”, Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional..., p. 299.

13 Fernandez Segado, Francisco, “Articulo 1597, Comentarios a la Constitucion espa-
fiola...,p. 116.
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En cualquier caso, desde una perspectiva muy general y atendiendo a la
normativa que disciplina a los 6rganos proponentes, se puede mencionar que
el procedimiento que llevan a cabo éstos para designar a los magistrados cons-
titucionales se corresponde a un modelo compuesto de una primera etapa de
propuesta y valoracién de candidatos a cargo de una comision, y de una se-
gunda etapa donde aquélla eleva la propuesta al Pleno para que realice la elec-
cién con las mayorias calificadas exigidas'“.

En el caso del CGPJ serd la Comision de Calificacion a que hace refe-
rencia el articulo 135 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 julio, del Poder Judi-
cial la encargada de emitir un informe para que el Pleno decida con el voto
favorable de tres quintos de sus miembros. El Gobierno es el tnico érgano
proponente sobre el cual no se exige una especifica mayoria para acordar la
seleccion del magistrado, lo que resulta coherente si se atiende a la preemi-
nencia que ostenta el Presidente dentro del Consejo de Ministros. Se entiende
que dentro del proceso de seleccion existe un mecanismo de andlisis previo
de los nombres propuestos realizado por la Comisidon General de Secretarios
de Estado y Subsecretarios, ya que es la encargada de la preparacién de todos
los asuntos que vayan a someterse a la aprobacién del Consejo de Ministros,
seglin lo disponen los parrafos cuarto y quinto del articulo 8 de la Ley
50/1997,de 27 de noviembre, del Gobierno (LG). De cualquier modo, es com-
plicado averiguar la forma en que ha sido perfilada la propuesta del magis-
trado debido al caricter secreto de las deliberaciones del propio Consejo de
Ministros (5.2 LG).

En el Congreso de los Diputados serd la Comisién Consultiva de Nom-
bramientos la encargada de informar al Pleno acerca de la idoneidad de los
candidatos presentados por los Grupos Parlamentarios, por otro lado, en el
Senado es a través de la Comisiéon de Nombramientos que se prepara la pro-
puesta de designacion para presentar en el Pleno, destacando la previsién in-
troducida por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo que modifica la LOTC",

14 Ver al respecto el trabajo de Ferndndez Segado, Francisco, “El procedimiento de elec-
cion de los magistrados constitucionales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Complutense,no. 77,1991, p. 174.

15 Esta reforma, a diferencia de las anteriores que se han efectuado, incidié acusadamente
en un elevado nimero de aspectos de trascendencia, que efectivamente ha representado la mas
amplia y generalizada modificacién a la LOTC (32 articulos modificados, 1 disposicion adi-
cional y 1 final). Entre las obras que ha sido objeto de estudio se encuentran las de: Balaguer
Callejon, Francisco, (Coord.); Camara Villar, Gregorio; Medina Rey, Luis Felipe, La nueva
Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid, Tecnos, 2008, 202 pp.; Ferndndez Se-
gado, Francisco, La reforma del régimen juridico-procesal del recurso de Amparo, Madrid,
Dykinson-Constitucional, 2008, 197 pp.; Carrillo, Marc (Coord.), Hacia una nueva jurisdic-
cion constitucional. Estudios sobre la ley 6/2007, de 24 de mayo de reforma de la LOTC,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, 397 pp.; Garcia Vazquez, Sonia, La controvertida reforma
de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional (2* Ed.), Santiago de Compostela, Andavira,
2009, 163 pp.
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por la que previ6 la posibilidad de que las Asambleas Legislativas de las Co-
munidades Auténomas presenten propuestas de magistrados constitucionales
que, igualmente seran valoradas por la Comisidn, y luego presentadas al
Pleno'®.

Conviene sefalar una disposicién legal que no estd contemplada para las
designaciones de magistrados del Gobierno y del CGPJ, pero que si esta pre-
vista expresamente en el 16.3 LOTC para las designaciones del Senado y Con-
greso. Se trata, igualmente de una novedad introducida por la Ley Orgénica
6/2007, de 24 de mayo, consistente en la obligacién de comparecencia per-
sonal de los candidatos ante la respectiva Comision de nombramientos de la
cdmara electora.

5. La “toma de decision”

El articulo 159.1 CE exige que el acuerdo de designacion por parte del
Congreso y el Senado cuente con el voto favorable de la mayoria de tres quin-
tos de sus miembros. La mayoria que se requiere resulta muy elevada, incluso
se trata de la misma que se exige para realizar inicialmente las reformas cons-
titucionales por el procedimiento ordinario (167.1 CE). El establecimiento de
esta elevada mayoria obliga en la prictica a que la decision deba ser acordada
entre al menos dos de las principales fuerzas politicas representadas en el Par-

16 Esta reforma, no cont6 con el apoyo del Partido Popular al considerar que la misma era
inconstitucional al desapoderar al Senado de la facultad de designar a los magistrados libre-
mente pues ahora debia constreiiirse a las propuestas remitidas por los Parlamentos autoné-
micos. El conflicto dio lugar a las SSTC 49/2008, de 9 de abril y 101/2008, de 24 de julio,
las cuales no han sido bien recibidas por la doctrina. Ver al respecto, a Pulido Quecedo, Ma-
nuel, “El juicio del Tribunal sobre su ley organica (Entre la oportunidad y la constituciona-
lidad)”, Aranzadi Tribunal Constitucional, no. 6, julio, 2008, pp. 9-11; Sanz Pérez, Angel,
“Comentario a la STC 49/2008: Las fuentes del Derecho parlamentario y el Senado”, Aran-
zadi Tribunal Constitucional, no. 9, septiembre, 2008, pp. 13-28; Ferndndez-Carnicero Gon-
zalez, Claro José, “La STC 49/2008, una sentencia desfalleciente”, Aranzadi del Tribunal
Constitucional, no. 10, octubre, 2008, pp. 13-16; Carrillo, Marc, “Comentario a la STC
49/2008, de 9 de abril, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad nim. 6729/2007, in-
terpuesto por mds de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de
los Diputados, contra el articulo tnico, apartados seis y siete, de la Ley Organica 6/2007, de
24 de mayo, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional”, en Carrillo, Marc (Coord.), Hacia una nueva jurisdiccion constitucional...,
pp. 261-292; Torres Muro, Ignacio, “La reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional y del Reglamento del Senado, puesta a prueba (SSTC 49/2008, de 9 de abril y
101/2008, de 24 de julio)”, Revista General de Derecho Constitucional, no. 6, septiembre,
2008, pp. 1-26; Soriano Herndndez, Enrique, “Los Magistrados de las CC AA y del Senado:
Comentario a la STC 101/2008, de 24 de julio. Apostillas a la STC 49/2008”, Aranzadi Tri-
bunal Constitucional, no. 16, 2009, pp. 13-30; Urias, Joaquin, “El Tribunal Constitucional
ante la participacion autonémica en el nombramiento de sus miembros”, Revista d” Estudis
Autonomics i Federals, no. 10, abril, 2010, pp. 207-244.
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lamento para poder alcanzarla, con lo cual, se garantiza que la designacién no
venga monopolizada por el partido politico mayoritario.

Este acuerdo parlamentario de designacién de magistrados puede gene-
rarse de al menos dos formas: una primera podria ser a través del consenso,
es decir del convencimiento y adicion de la mayor cantidad de voluntades po-
liticas en torno al nombre del magistrado que pretende seleccionarse, o bien
podria ser mediante un sistema que se ha denominado “de cuotas” o “con-
senso previo”, método no escrito en el que se hace un reparto de cargos entre
los Grupos Parlamentarios atendiendo a su intensidad numérica.

El mecanismo que se ha impuesto en la préctica parece ser este dltimo. En
este sentido, cuando se ha presentado la oportunidad de cubrir las vacantes de
un periodo de renovacion en el TC a cargo de las Cdmaras Parlamentarias, las
cupulas de los dos grandes partidos politicos son las que proceden a la nego-
ciacion del reparto de las plazas para cada uno y los nombres de las personas
en quienes recaerd el cargo, “una vez logrado el acuerdo, los dirigentes de
cada Grupo transmiten las oportunas instrucciones a sus parlamentarios, que
se limitan a ratificar formalmente el acuerdo logrado en sede extraparlamen-
taria”!”. En tales circunstancias, el consenso se ha entendido como una “ne-
gociacién y reparto de puestos a cubrir en el que no ha importado tanto el
perfil de los propuestos como conseguir la aceptacion de los propios a cam-
bio de transigir en el nombramiento de los candidatos presentados por otro/s
grupo/s parlamentario/s”.

En el reparto de propuestas, suele adjudicarse dos de los cuatro puestos
vacantes al partido que se ha hecho con la mayoria, uno de los puestos mas
se otorga al principal partido de la oposicién y el puesto restante podria re-
sultar de un efectivo ejercicio de propuesta, deliberacién y consenso entre las
diversas fuerzas politicas parlamentarias. En alguna ocasién, cuando los dos
partidos mayoritarios han conseguido el acuerdo bilateral, no sélo no han in-
cluido a los candidatos que pudieran presentar los grupos minoritarios, sino
que han prescindido abiertamente de ellos en el proceso mismo de negocia-
cién'. Otras veces los partidos mayoritarios no han logrado el acuerdo entre
ellos, por lo que acuden a la negociacién con los partidos minoritarios y en-

17 Ferndndez Segado, Francisco, “La estructura orgdnica del Tribunal Constitucional”...,
p.442.

18 Pauner Chulvi, Cristina, La designacion parlamentaria de cargos publicos, Madrid,
Congreso de los Diputados, 2003, p. 146.

1 Por ejemplo, en el caso de la tercera renovacién de magistrados constitucionales a cargo
del Congreso de los Diputados en 2001, las fuerzas mayoritarias excluyeron de la negocia-
cion al Grupo Parlamentario Catalan de Convergencia i Unid. Ver, al respecto, tales mani-
festaciones expresadas por el portavoz de dicho grupo en, Cortes Generales, Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, no. 346, VII Legislatura, sesién no. 3,
comisién consultiva de nombramientos, 25 de octubre de 2001, p. 11229.
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tonces ambas formaciones mayoritarias presentan listas confrontadas a la vo-
tacién plenaria®.

La designacién de magistrados constitucionales por el sistema de cuotas,
como lo expresa Espin Templado, presenta el inconveniente de que “al tras-
cender a la opinién publica las propuestas iniciales de cada partido los candi-
datos elegidos pueden resultar en cierto modo marcados para algunos
ciudadanos, con el consiguiente riesgo de aparente politizacién™?'. O bien,
como lo expresa Alzaga Villaamil, “dicho método conduce a que tanto en el
mundillo de los profesionales del Derecho como, con frecuencia, entre los
meros lectores de la prensa diaria, se convierte en vox populi, en cada reno-
vacion, qué magistrados lo son a propuesta del PP, quiénes a propuesta del
PSOE, y cual ha sido laboriosamente consensuado. Este etiquetado publico de
los Jueces constitucionales, atin antes de que hayan tomado posesién, como
conservadores o progresistas es un flaco servicio que se le hace a la imagen
de independencia frente a los partidos politicos, deseable en todo magistrado,
y es un factor que en nada contribuye al necesario prestigio del Tribunal Cons-
titucional a la hora de desempeifiar sus delicadas funciones™??,

El consenso previo para repartir las propuestas entre las fuerzas parla-
mentarias parece una practica bastante difundida en el Parlamento: en efecto,
todo parece indicar que “hoy, nadie convence a nadie en una interlocucién
publica y ritual”?, sino que las decisiones son prefijadas de antemano por los
lideres de las fuerzas politicas y luego son transmitidas a los parlamentarios
mediante reglas disciplinarias de partido y finalmente son trasladadas a la
sede parlamentaria, para dar cumplimiento al trdmite de forma ritual. Esta
misma tendencia parece también avalada por el Derecho comparado, concre-
tamente en experiencias de justicia constitucional del entorno como puede ser
la italiana, alemana, portuguesa, entre otras.

Ese reducido grupo de personas en quienes recae el efectivo peso de la ne-
gociacién desarticula la idea que intenta darse con la designacién de los ma-
gistrados a cargo del legislativo, segtin la cual, pretende imprimirse en el acto
selectivo la participacion de un érgano plural y representativo®.

20 Un episodio de tales caracteristicas puede verse en la segunda renovacién de magistra-
dos constitucionales a cargo del Congreso de los Diputados, en el cual el PSOE y Conver-
gencia i Uni6, presentaron una lista y por otro lado, el PP confeccioné una diversa. Cortes
Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputaciéon Perma-
nente, no. 203, IV Legislatura, sesién plenaria de 25 de junio de 1992, pp. 10006-10011.

2! Espin Templado, Eduardo, “Articulo 167, Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional..., p. 297.

22 Alzaga Villaamil, Oscar, “Sobre la composicién del Tribunal Constitucional”..., p. 179.

23 Lépez Aguilar, Juan Fernando, Minoria y oposicion en el parlamentarismo: una apro-
ximacion comparativa, Madrid, Congreso de los Diputados, 1991, p. 239.

24 En el diario El Pais, en su edicién de 17 de junio de 1998, Eliseo Aja, en la nota titu-
lada “La elecciéon de magistrados del Tribunal Constitucional” considerd que el reducido
grupo de personas que tomaban la decision planteaba un “déficit democratico” respecto a la
norma constitucional que exige que los magistrados sean nombrados por una mayoria de tres
quintos de los senadores.
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6. El retraso en la designacion de magistrados constitucionales

El proceso de negociacion politica no sélo se ha convertido en la mayo-
ria de las veces en un especticulo poco edificante sino que también se ha pro-
longado mds alld del tiempo en que debia ejecutarse la designacion de los
nuevos magistrados constitucionales. La prensa ha reflejado como las fuerzas
politicas llegan a anunciar que el acuerdo estd casi cerrado, para informar lo
contrario al dia siguiente en medio de un clima de acusaciones mutuas sobre
la intransigencia del otro. Los partidos politicos no han mostrado reparos en
posponer la renovacién de los magistrados constitucionales a la realizacién de
comicios autonomicos, al debate sobre el estado de la nacidn, a resoluciones
de recursos de inconstitucionalidad, a disculpas publicas de un Ministro por
sus declaraciones, o a la espera de que se genere un ambiente politico més
propicio para el acuerdo o mejor dicho, para anteponer a su obligacién de
nombrar en tiempo a los magistrados constitucionales, intereses de partido.

Las dilaciones que los 6rganos parlamentarios han generado son, cuando
menos, preocupantes. Para apreciar la magnitud de las dilaciones referidas,
considérese que todos los procedimientos de renovacién grupal de magistra-
dos constitucionales a cargo del Congreso de los Diputados se han realizado
con retrasos importantes. En la primera renovacién (1983), el nombramiento
de Rubio Llorente, Diez de Velasco, Tomds y Valiente, y Truyol Serra, se re-
aliz6 con ocho meses de dilacién®; en la segunda renovacién (1992), la de-
signacién de Mendizdbal Allende, Cruz Villalén, Gonzélez Campos y Viver

% El retraso en la designacién de los magistrados transcurri6 entre los meses de febrero y
septiembre de 1983. La sesion plenaria del Congreso de los Diputados en la que fueron elec-
tos es del 27 de septiembre de 1983 y la misma estd publicada en el Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, no. 58, 11 Legislatura, pp. 2734-2735. Sin embargo, en esta pu-
blicacién no quedé asentado el retraso con el que se efectuaba el nombramiento. No obs-
tante, una referencia de esa dilatada designacion si que puede observarse en el Diario de
Sesiones de la segunda renovacion de magistrados a cargo del Congreso, en voz del diputado
Martin Toval. Ver al respecto, Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Di-
putados, Pleno y Diputacién Permanente, no. 203, IV Legislatura, sesién plenaria de 25 de
junio de 1992, p. 10009. De igual forma se alude al retraso en el trabajo de Ferndndez Segado,
Francisco, “El procedimiento de eleccion de los magistrados constitucionales”...,p. 168. Es
necesario mencionar que en esta ocasion, los nombramientos recayeron en las mismas per-
sonas que conformaban el grupo que debia renovarse, esto es, no accedieron nuevos inte-
grantes, sino que se efectud una reeleccion. Esta reeleccion fue posible debido al art. 16.4
LOTC, que la permite en los casos que el magistrado haya ocupado el cargo por un plazo no
superior a tres aflos. Los cuatro magistrados de ndmina congresual no habian ocupado el
cargo por mds de tres afios ya que fueron el grupo afectado por el sorteo previsto en la Dis-
posicién Transitoria Novena de la CE, por medio de la cual, para la puesta en marcha del
modelo de renovacién parcial del Tribunal, dispuso que un grupo de cuatro miembros de la
misma procedencia electiva tendria que cesar y renovarse a los tres afios de la primera elec-
cién de los magistrados constitucionales.
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Pi-Sunyer, tuvo lugar con cuatro meses de retraso?; en la tercera renovacion
grupal (2001), la eleccién de Garcia-Calvo y Montiel, Delgado Barrio, Gay
Montalvo, y Pérez Vera, se efectud casi cuatro meses después de la fecha en
que habia finalizado el mandato de los magistrados cesantes?, finalmente, la
cuarta renovacion, se encuentra al dia de hoy (julio de 2011), acumulando un
retraso de ocho meses?.

El incumplimiento del Congreso de los Diputados en la designacion de los
magistrados constitucionales en tiempo no varia mucho de lo que ha suce-
dido en el Senado. Esta Camara Alta efectivamente en su primera renovacion
grupal (1989), proveyd de manera puntual sus cuotas de magistrados, sin em-
bargo en la segunda renovacién (1998), la eleccién de Casas Baamonde,
Conde Martin de Hijas, Garrido Falla y Jiménez Sénchez, tuvo un retraso alar-
mante de diez meses?, y la tercera renovacion (2010), definitivamente so-
brepasé con mucho, todos los precedentes, al efectuarse con tres afios de
retraso®.

La dilacién en la designacion de los miembros del TC no sélo se ha ma-
nifestado en los supuestos de renovacién parcial de magistrados constitucio-

26 Los magistrados cesaron en su cargo en el mes de febrero de 1992 y fueron designados
los sucesores hasta el mes de junio del mismo afio. Cortes Generales, Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, no. 203, IV Legislatura, sesién
plenaria de 25 de junio de 1992, p. 10009. Ver ademis, la nota de Pérez Royo, Javier, “Una
mala noticia. La renovacion del Tribunal Constitucional”. El Pais, 13 de marzo de 1992.

2" El retraso de casi cuatro meses se efectud entre julio y octubre de 2001. Ver, Cortes Ge-
nerales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, no. 346, VII Legis-
latura, sesion no. 3, comision consultiva de nombramientos, 25 de octubre de 2001, p. 11222.

28 El periodo de cargo de los magistrados salientes finalizé el 8 de noviembre de 2010,
puesto que sus nombramientos fueron publicados el 7 de noviembre de 2001 en el BOE (Re-
ales Decretos 1218/2001, 1219/2001, 1220/2001, 1221/2001, todos de 6 de noviembre). De
las cuatro plazas pendientes de renovacion, una permanece vacante desde el 18 de mayo de
2008, por el fallecimiento del magistrado Roberto Garcia Calvo. El 13 de junio de 2011, los
magistrados Javier Delgado Barrio, Elisa Pérez Vera, Eugeni Gay Montalvo, presentaron sus
cartas de renuncia por haber expirado su periodo de cargo, pero no fueron aceptadas por el
Presidente del Tribunal Constitucional.

» Ver al respecto, la referencia que se hace del retraso acaecido en 1998, en el discurso
del Presidente del Tribunal Constitucional, Pedro Cruz Villalén, con motivo del XX Aniver-
sario del Tribunal, recogido en el anexo V de la Memoria 2000 del Tribunal Constitucional.
Resultan ademds de interés los siguientes comentarios: Pérez Royo, Javier, “De mal en peor”,
El Pais, 10 de noviembre de 1998; Pradera, Javier, “Manoseos partidistas”, El Pais, 23 de di-
ciembre de 1998.

30 E] periodo de cargo de los cuatro magistrados designados en 1998 finalizé en 2007 y
hasta el primero de diciembre de 2010 fueron designados los sucesores (Cortes Generales,
Diario de Sesiones del Senado,1X Legislatura, no. 103, sesion plenaria de 1 de diciembre de
2010). Un sefialamiento critico con el retraso de tres afios en la designacion de los magistra-
dos constitucionales puede verse en el discurso de la Presidenta del Tribunal Constitucional,
en el acto de la renovacion parcial. En efecto, tal y como lo refiere, se trata del “mayor de la
historia de este tribunal”. El discurso se encuentra en el anexo V de la Memoria 2010 del Tri-
bunal Constitucional.
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nales, sino que también ha incidido en la mayoria de los casos de cobertura
de vacantes producidas por causas distintas a la de la expiracién del mandato,
concretamente en los supuestos de dimisién y fallecimiento. En este sentido,
ha resultado habitual observar la sustitucién de magistrados varios meses des-
pués de haber presentado la dimisién o con significativa posterioridad al fa-
llecimiento del mismo.

En efecto, en el Congreso, la sustitucién de Menéndez y Menéndez en
1980, se 1levé a cabo casi tres meses después de que dimitiera®!; en 1990, la
sustitucion de Truyol Serra tuvo que esperar seis meses posteriores a su di-
misién para que se efectuara®?, y desde el fallecimiento de Garcia-Calvo y
Montiel, en mayo de 2008, no se ha nombrado a quien ocupe la plaza, su-
mando ya un periodo de retraso de 38 meses (julio de 2011). Por otro lado, en
el Senado se registra el caso de la dimisién del magistrado de los Mozos y de
los Mozos, en la que se procedi6 a la designacion de su relevo ocho meses des-
pués de que le fuera aceptada la renuncia®.

El retraso parlamentario en la designacion de los magistrados constitu-
cionales, como puede verse, ha sido un fenémeno periédico, pero lo mds in-
quietante es que comienza a apreciarse una cierta tendencia a la complicacion
del problema. La conducta dilatoria trae también aparejada una evidente al-
teracién del modelo composicion del TC ideado por el constituyente y el le-
gislador, ya que el ordinario proceso de renovacién escalonado es
interrumpido o desfasado por razones estratégicas ajenas a la justicia consti-
tucional. En efecto, si las designaciones se realizan con retraso, se genera una
tension entre el precepto constitucional que fija los nueve afos de duracién del
cargo de magistrado con el que prevé la renovacién trienal del TC por terce-
ras partes, debido a que no pueden respetarse ambos al mismo tiempo.

3! La renuncia del magistrado Aurelio Menéndez fue aceptada a principios de octubre de
1980 por el entonces Presidente del Tribunal Constitucional Manuel Garcia Pelayo, y fue
sustituido por el magistrado Antonio Truyol Serra, designado por el Congreso de los Dipu-
tados el 29 de diciembre de 1980. (Cortes, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputa-
dos, no. 141, sesién plenaria de 29 de diciembre de 1980, pp. 9092-9093). Resulta de interés
para conocer las razones de la dimision, la entrevista realizada a Aurelio Menéndez por el dia-
rio El Pais, en su edicion del 9 de octubre de 1980.

32 La prensa hizo eco de la carta de renuncia que entregé el magistrado Truyol Serra al Pre-
sidente del TC Tomds y Valiente el 5 de diciembre de 1989. El magistrado fue sustituido por
José Gabald6n Lépez en la sesion plenaria del Congreso de los Diputados del 27 de junio de
1990. Ver respectivamente, la nota titulada “Antonio Truyol presenta su renuncia irrevoca-
ble al Tribunal Constitucional”, diario ABC, 6 de diciembre de 1989; Cortes Generales. Dia-
rio de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién Permanente, no. 47, [V
Legislatura, sesién plenaria de 27 de junio de 1990, p. 2286.

3 La renuncia del magistrado José Luis de los Mozos fue comunicada por la presidencia
del Tribunal Constitucional el 11 de octubre de 1991,y el Senado designé como sustituto a
José Gabaldén Lopez en la sesion plenaria del 30 de junio de 1992. Cortes Generales. Dia-
rio de Sesiones del Senado,no. 122, 1V Legislatura, sesion plenaria del 30 de junio de 1992,
p. 6608.
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Como bien lo explica Rubio Llorente, cuando la renovacién de los magis-
trados cesantes se retrasa, los que vengan a sustituirlos, a veces muchos meses
después del momento en que debid hacerse, verdn su mandato acortado si la
cadencia trienal se mantiene rigurosamente, de manera que su propia sustitucion
se haga exactamente en nueve afios contados a partir de la fecha en que tedri-
camente debieron ser nombrados; en cambio, si para preservar su completo pe-
riodo de nueve afios, el mismo se empieza a contar desde la fecha en que
efectivamente tomaron posesion, la renovacién del TC no podria ser trienal.

Esta evidente tension entre ambos preceptos provocada por los retrasos en
la renovacién de magistrados no es reconciliable: o se atiende a la exacta re-
novacion trienal disminuyendo el periodo de nueve afios de los magistrados
elegidos o bien se atiende a los nueve afios completos del periodo de duracién
sacrificando el exacto cumplimiento de la renovacién trienal.

Para preparar la renovacion de los magistrados constitucionales a cargo
del Congreso en 1992, el TC empez6 a computar el periodo de mandato de los
magistrados que habrian de renovarse, a partir del momento en que debieron
ser designados y no en el que efectivamente fueron nombrados, de manera
que los ocho meses que dilataron en efectuar su designacion, a la postre, fue-
ron los mismos que perdieron en el disfrute del periodo ordinario del cargo®.

Por otro lado, en las renovaciones que tuvieron lugar en 2001 por el Con-
greso, el TC decidi6é cambiar de criterio y prefirié computar el plazo de fun-
ciones de los magistrados a partir de la fecha en que efectivamente fueron
nombrados y respetar el disfrute del completo periodo del cargo, alargando
consecuentemente, la renovacion trienal en algunos meses. ;Cudl de estos
métodos serfa el mds adecuado? Sin intentar aqui agotar este debate, se puede
mencionar que tanto Rubio Llorente™, como Aguiar de Luque™’, estan a favor
de privilegiar la duracién completa del periodo de nueve afios de funciones de
los magistrados por lo respetuoso que resulta del principio cardinal de la du-
racion igual de los mandatos™.

34 Rubio Llorente, Francisco, “El Tribunal Constitucional”, REDC, no. 71, Madrid, CEPC,
2004, pp. 14-15.

3 1bid, p. 14. Aunque a su vez, su periodo de cargo se prorrogd por cuatro meses, tiempo
que tard6 el Congreso en nombrar a quienes habian de sucederles.

3¢ Rubio Llorente, Francisco, “El Tribunal Constitucional”..., p. 16.

37 Aguiar de Luque, Luis, “Composicion y organizacién del Tribunal Constitucional”. En,
Aguiar de Luque, Luis y Pérez Tremps, Pablo (Dirs.), Veinte afios de jurisdiccion constitu-
cional en Esparia, Valencia, Tirant lo Blanch, Instituto de Derecho Ptblico Comparado, Uni-
versidad Carlos III de Madrid, 2002, p. 34.

38 El retraso parlamentario podria afectar de igual forma al periodo de duracién ordinaria
de tres afios previstos por el 9.3 LOTC para los cargos de Presidente y Vicepresidente del Tri-
bunal Constitucional. Al respecto puede citarse el caso de la presidencia de Miguel Rodriguez-
Pifiero y Bravo Ferrer, que dur6 menos de tres afios (2 afios, 8 meses y 3 semanas). Ver,
Santolaya Machetti, Pablo, “Articulo 97, en Requejo Pagés, Juan Luis (Coord.), Comenta-
rios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid, Tribunal Constitucional, Bole-
tin Oficial del Estado, 2001, p. 225, nota al pié nimero 11.
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Por mi parte, me adhiero al criterio de preferir la duracién completa del
periodo de cargo porque es una norma que resulta mas protectora de la fun-
cidn, posicién e independencia del juez constitucional, en cuanto a que favo-
rece la certeza y tranquilidad que exige el ejercicio de la labor jurisdiccional
del magistrado. Sin embargo, esta postura no ha sido compartida por el le-
gislador. En efecto, la reciente reforma de la Ley Orgénica 8/2010, de 4 de no-
viembre, afiadi6 un apartado 5° al articulo 16 de la LOTC, en la que estableci6
la sustraccion del periodo de cargo el tiempo de retraso en la renovacién por
tercios, y ademads previé que la cobertura de plazas vacantes se harian “con
arreglo al mismo procedimiento utilizado para la designaciéon del Magistrado
que hubiese causado vacante y por el tiempo que a éste restase”.

Como se puede observar, la reforma privilegi6 el precepto de la renova-
cién escalonada de magistrados sobre la duracién del periodo de cargo en
nueve afios, lo cual no parece lo mas afortunado. Esto es asi, porque el legis-
lador se ha decantado por una norma mds proclive a reforzar la facultad se-
lectiva de magistrados de los érganos competentes, en lugar de preferir una
que resultaba méas garantista del nicleo del estatuto del magistrado constitu-
cional.

Por otro lado, considerando esta reforma a la luz del problema del retraso
parlamentario en la designacién de magistrados, la misma no parece augurar
los mejores resultados. En efecto, la legalizacién del retraso en la designa-
cion de magistrados no resulta un especial incentivo para que las fuerzas po-
liticas procedan a efectuar la eleccién en tiempo, al contrario, la norma allana
el camino para producirlo. La legalizacion del retraso otorga un generoso mar-
gen de maniobra a los 6rganos proponentes para confeccionar el nombra-
miento de los magistrados constitucionales. Dicho margen, permitird a los
partidos politicos mantener bloqueada la negociacién hasta una mejor opor-
tunidad de promover al candidato de su conveniencia, sin importar cudnto
tiempo tarde en llegar ese momento.

Ahora bien, volviendo a las observaciones que se hacian al inicio de este
epigrafe sobre los retrasos en que han incurrido los 6rganos parlamentarios en
la designacion de los magistrados constitucionales, es necesario apuntar que
la conducta dilatoria de los partidos politicos suele desarrollarse sin que las au-
toridades de las Cdmaras parlamentarias hayan mostrado algin propésito en-
comiable para impedirla, a través del ejercicio de sus facultades de gobierno,
administracion, disciplina, de observancia del Reglamento, de la cortesia y
de los usos parlamentarios que ostentan institucionalmente al interior del 6r-
gano.

Evidentemente no existe un instrumento juridico al alcance de las Cdma-
ras parlamentarias o de otro érgano del Estado, incluso del mismo TC, que
pueda ponerse en marcha para motivar eficazmente la designacién de los ma-
gistrados constitucionales en tiempo y revertir la situacion. En algunas oca-
siones han sido los Presidentes del Tribunal Constitucional los que a través de
sus discursos, memorias o comunicaciones a las Camaras, han recordado a
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los 6rganos proponentes la falta de eleccién de los magistrados, sin embargo
estas acciones, por ltiles que parezcan, no han resultado eficaces para im-
pulsar a los partidos politicos a la provisién de los magistrados constitucio-
nales®.

Este comportamiento dilatorio de las fuerzas politicas no me parece in-
corregible. Es verdad que resultaria complicado conducir el comportamiento
de las fuerzas politicas por una senda predeterminada, pero tampoco eso es lo
que se pretende. Lo que si estimo que podria idearse es una modulacién de su
conducta a través del disefio de un sistema institucional de renovacién de los
magistrados que sancione el incumplimiento de la renovacién de los magis-
trados constitucionales en tiempo y que prevea de salidas alternativas al sis-
tema de resultar bloqueado por los partidos politicos. Este trabajo pretende
someter a discusién una propuesta para evitar el prolongado retraso en la de-
signacién de los magistrados constitucionales en el caso espafiol y para ello
se dedica el siguiente apartado.

7. Construyendo una propuesta de solucion
7.1. La prorogatio y la vacancia del puesto

Se expresaba anteriormente que la eminente causa de las dilaciones ex-
cesivas en la designacion parlamentaria de magistrados constitucionales era
el comportamiento de los partidos politicos al supeditar el deber de nombrar
en tiempo a los magistrados constitucionales a sus intereses estratégicos; sin
embargo, se debe considerar también que existe un elemento estructural que
coadyuva a fomentar tan reprochables précticas, esto es, la propia articula-
cion de la prorogatio en el sistema espaiiol de renovacidn del juez de la Cons-
titucién. En efecto, el funcionamiento de este instituto juridico, en el marco
del sistema general de renovacion de los magistrados, esta siendo utilizado,
en ocasiones, para fines ajenos para los que fue pensado y se requiere por
tanto, la insercion de un ajuste al sistema en el que interactda.

La prérroga del periodo de cargo de los magistrados constitucionales y el
sistema de renovacién de los mismos, tal y como actualmente se interrela-
cionan, no se encuentran condicionados a la concurrencia de requisito mate-
rial alguno, no cuentan con un limite temporal preestablecido y tampoco
prevén sistemas alternativos en caso de que sean mal utilizados.

Ciertamente, el articulo 17.2 LOTC, prevé la prorogatio en los siguien-
tes términos: “los Magistrados del Tribunal Constitucional continuardn en el

% Entre los referidos documentos, resultan de especial interés los contenidos en la Me-
moria anual del Tribunal Constitucional. Especificamente los elaborados por la presidencia
con motivo de la presentacion de la obra o como anexo en los discursos con ocasién de la re-
novacion parcial de magistrados. Véase al respecto, las Memorias de 2000, 2001, 2002, 2008,
2009 y 2010.
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ejercicio de sus funciones hasta que hayan tomado posesion quienes hubieren
de sucederles”. Segun la férmula utilizada por el legislador, se entiende que
la prérroga de los magistrados constitucionales salientes no necesita mayor
procedimiento formal sino que opera de manera automatica, comenzard con
la fecha exacta en que el periodo del cargo de los magistrados salientes se ha
agotado y finalizard hasta el momento en que materialmente tomen posesién
quienes hubieren de sucederles, es decir, el limite temporal de la prérroga se
deja en manos del érgano al que corresponda renovar a los magistrados.

En estas circunstancias, el érgano proponente podria prolongar a su arbi-
trio la prérroga ya que ésta no contiene elementos objetivos para finalizarla y
ademds el TC carece de mecanismos juridicos para hacerla cesar. Con estos
elementos no podria descartarse una hipdtesis en que las fuerzas politicas de-
liberadamente retrasen o bloqueen la renovacidon de los magistrados para man-
tener una composicién del TC que estimen mds conveniente a sus intereses,
por ejemplo, de cara a la resolucién de un determinado proceso constitucio-
nal. Si se considera ademds que la prérroga presupone que el érgano propo-
nente no ha cumplido su deber constitucional de seleccionar a tiempo a los
magistrados que le corresponde y que a este incumplimiento la ley no prevé
una sancion, se podrd concluir que el disefio de la prorogatio, llega a consen-
tir e incluso a estimular tan negligente comportamiento. Por ello, su disefio no
es el mas adecuado para evitar el retraso ya que no genera una presion efec-
tiva en el sistema institucional para impulsar al érgano proponente a realizar
la designacién.

La prérroga, ademads, como sefala Santamaria Pastor*, es una técnica que
por su naturalidad y aparente bajo coste, invita a su empleo sistemético; en un
determinado caso, los partidos politicos pueden sostener a sus candidatos afi-
nes y si el acuerdo no fuese conseguido, a la postre, no se plantearia problema
en cuanto al funcionamiento del érgano ya que éste no se interrumpiria; puede
de igual forma, constituirse como un factor de deslegitimacién del 6rgano
prorrogado y de la totalidad de decisiones que adopta dafiando la institucion.

La prérroga podria generar ademds una sensacion de interinidad que po-
dria repercutir en el 4nimo y funcionamiento de quienes se encuentran en
dicha situacion. En este sentido, parecen tomar relevancia las declaraciones
que en su momento realizé a la prensa el Presidente del Tribunal Constitu-
cional, Francisco Tomds y Valiente, en medio del clima del retraso en la se-
gunda renovacién de magistrados a cargo del Congreso en 1992, cuando
aseguraba que “atin el Constitucional contintia funcionando al 100 por ciento”,
la actividad “no es enteramente normal porque” —dijo— “actuamos sin pro-

40 Santamaria Pastor, Juan Alfonso, “La prorogatio de los 6rganos constitucionales..., pp.
20-24.
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gramacion”™!. Quizés por todo ello, Santamaria Pastor sugiere la supresion

de la prorogatio o, cuando menos, “un empleo limitadisimo de la misma”*?.

Ahora bien, en tales circunstancias cabria plantearse si seria util prescin-
dir del instituto de la prorogatio para evitar el retraso parlamentario en la de-
signaciéon de los magistrados constitucionales. Al respecto, Santamaria
Pastor*? considera que su eliminacién seria conveniente porque el eventual
riesgo de paralizacion del Tribunal por falta de renovacién de los magistrados,
serfa una situacién medidticamente tan escandalosa que podria resultar poli-
ticamente perjudicial a los grupos parlamentarios, lo que les constrefiiria a
conseguir un acuerdo para designar a los magistrados constitucionales dentro
de los plazos. Sin embargo, habria que considerar que una eventual paraliza-
cion del Tribunal constituye verdaderamente un supuesto muy lejano, ya que
el quérum funcional del Pleno y las Salas es el de dos tercios de los miembros
que en cada momento las compongan (art. 14 LOTC).

Ademds, como bien lo apunta Aguiar de Luque*, no parece que la situa-
cion medidticamente escandalosa que pudiera generarse vaya a impulsar a las
fuerzas politicas, puesto que “siempre hay grupos que obtienen un mayor be-
neficio que otros con el mantenimiento del statu quo y con la actitud de blo-
queo”. En efecto, baste recordar los episodios de seleccién de magistrados,
para comprobar que el eventual desgaste politico del prolongado retraso par-
lamentario en su designacion, es excusado por estas reprochando la culpa a la
fuerza contraria. Mientras tanto, el criterio que prevalece es usar el nombra-
miento como moneda de cambio para realizar las transacciones politicas mas
convenientes.

Frente a la tesis de Santamaria Pastor de una generalizada supresion de la
prorogatio, Aguiar de Luque la considera aventurada, pero la estima viable,
si se implementase con otras medidas que tomasen en cuenta las particulari-
dades del Tribunal Constitucional, por ejemplo la regulacion de las funciones
que podria desempeifiar este en la situacion que excepcionalmente se coloca-
ria con ocho de sus miembros; de antemano considera que “no tendrian por
qué descartarse que las tareas habitualmente encomendadas a las Salas pu-
dieran seguir siendo desempefiadas, incluso —si fuera necesario— rebajando el
quérum actual para la constitucidn de éstas”. Si cree en cambio, que el Tri-
bunal reducido deberia tener vedado la resolucion de recursos de inconstitu-
cionalidad para sentar nueva doctrina o conflictos de competencia®.

“I' Nota de El Pais de 31 de mayo de 1992, titulada “Tomads y Valiente propone una férmula
de autorrenovacion del Constitucional”.

42 Santamaria Pastor, Juan Alfonso, “La prorogatio de los 6rganos constitucionales..., p.
19.

+1bid, p. 25.

4 Aguiar de Luque, Luis, “Una nueva reflexién sobre la prorogatio de los 6rganos cons-
titucionales. Una discrepancia y algunas puntualizaciones a J. A. Santamaria”, REDC, no.
85,2009, p. 90.

4 Tbid, p. 93.
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Ahora bien, sin intentar rebatir exhaustivamente las anteriores opiniones,
en mi concepto no parece aconsejable la eliminacion de la prorogatio. Para
ello resulta de orientacion el caso italiano, en el cual no se contempla dicha
institucién y cuya experiencia no parece aportar los mejores resultados. En
efecto, el parrafo cuarto del articulo 135 de la Constitucidn italiana, establece
expresamente que a la finalizacién del periodo de funciones del juez consti-
tucional éste debe cesar en el cargo y en el ejercicio de las funciones. Conse-
cuentemente si a la terminacién del periodo de cargo del juez constitucional
no se encontrase seleccionado el sucesor, el puesto quedard vacante.

En una ocasidn, por falta de renovacién parlamentaria de los jueces mds
la confluencia de legitimos impedimentos de otros, la Corte tuvo tantas au-
sencias que se vio obligada a no poder funcionar debido a la imposibilidad de
lograr el quérum®. Es verdad que se habia tratado de un caso extremo, sin
embargo, Roberto Pinardi reflej6 bastante bien cémo desde 1959 a la fecha,
se han presentado numerosos casos en que se ha retrasado la seleccién de los
jueces constitucionales manteniendo a la Corte sin sus 15 miembros y arries-
géndola cada vez mds a eventuales pardlisis*’. De ahi que incluso la misma
doctrina italiana se haya planteado, la prevision de la prorogatio a fin de man-
tener completa la Corte. No obstante, también han reconocido algunos de los
riesgos a los que ya se ha aludido en este trabajo sobre el uso de la prérroga,
es decir, la posibilidad de que a través de ella se “dé vida a retrasos instru-
mentales, dirigidos a influir, en alguna medida, sobre la actividad decisoria del
juez de las leyes™.

El TC espafiol, como ya se ha mencionado, estd conformado por 12 ma-
gistrados que se renuevan en grupos de cuatro cada tres afios, lo que supon-
dria que en el caso de que se genere un retraso parlamentario en la designacion
de los nuevos magistrados, la regla italiana de la supresion de la prorogatio y
la vacancia del puesto, provocaria que el Tribunal estuviera fatalmente ex-
puesto a quedarse sin cuatro integrantes cada tres afios, lo que podria plantear
en un caso extremo, una situacién de inestabilidad que no parece la mds 6p-
tima para el Tribunal Constitucional: ante la falta de sustitucion de los cuatro

46 Panizza, Saulle, “Composizione, organizzazione e funzionamento della Corte Costitu-
zionale”, en Romboli, Roberto (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale
(2002-2004), Torino, G. Giappichelli, 2005, p. 3, nota 7. De forma similar, en Ecuador un re-
traso de tres afios en la sustitucion parlamentaria de los magistrados constitucionales y pese
a la prorogatio contemplada en el modelo ecuatoriano, provoc6 que en una ocasion no se al-
canzara el quérum necesario al renunciar algunos magistrados prorrogados a continuar en el
cargo (VV.AA., “Modelos de renovacién personal de Tribunales Constitucionales..., p. 224,
nota 29).

47 Pinardi, Roberto, “Il problema dei ritardi parlamentari nell‘elezione dei giudici costi-
tuzionali tra regole convenzionali e rimedi de iure condendo”, Giurisprudenza Costituzio-
nale,no. 48.3,2003, p. 1823-1824.

8 Ibid, p. 1847.
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miembros podrian unirse supuestos de fallecimiento, recusacién o legitimo
impedimento de los magistrados, que colocarian al Tribunal en una situacién
quizas no de paralisis funcional* como sucedi6 en Italia, pero si en una posi-
cion endeble para resolver los procesos constitucionales sin la completa inte-
gracion de los titulares de la jurisdiccidn constitucional.

Por todo lo anterior, el planteamiento sobre la eliminacion de la proroga-
tio y la consecuente vacancia del puesto para el modelo espaiiol, es desacon-
sejable. En Espaifia, si bien la forma en que estd configurada la prorogatio ha
generado sus problemas, lo cierto es que la misma ha logrado garantizar una
cierta tendencia a mantener completa la integraciéon del TC, lo que resulta
mas deseable a la eventual disminucién alarmante de los miembros del Tri-
bunal o incluso, en un caso muy extremo, de pardlisis funcional. Quizas por
el camino donde debia transitarse, seria el de la modificacion del modelo es-
pafiol de la prorogatio adicionando un elemento que aleje su periodo de fina-
lizacién de la entera disponibilidad de los érganos proponentes.

7.2. Plazo predeterminado para el nombramiento

Conscientes de las ventajas que conlleva la prevision de la prorogatio en
el sistema de renovacién de los magistrados constitucionales en Espafia, ca-
bria entonces averiguar el mecanismo que deberia introducirse en la articula-
cién del procedimiento de renovacién y la prorogatio para que no se haga mal
uso de ésta. El componente alternativo utilizable para evitar que sea la pro-
rogatio prolongada excesivamente en el tiempo, ;podria ser el establecimiento
de un plazo predeterminado al 6rgano proponente para que proceda a desig-
nar a los magistrados constitucionales?

Este planteamiento tiene actualmente una manifestacion en sede parla-
mentaria, puesto que se encuentran en tramite en el Congreso de los Diputa-
dos (julio de 2011) tres propuestas de modificacidn al articulo 17 LOTC. Las
tres tienen por objeto imponer un limite temporal a la prérroga introduciendo
el plazo de seis meses contados a partir de la fecha de expiracién de los nom-
bramientos de los magistrados cesantes, previendo ademas la finalizacién in-
mediata y automatica de sus cargos®. Las propuestas, sin embargo, por mas

4 Por lo menos en el funcionamiento del Pleno y las Salas, al parecer no cabria una even-
tual pardlisis debido a que el 14 LOTC, prevé la posibilidad de “adoptar acuerdos cuando
estén presentes, al menos, dos tercios de los miembros que en cada momento lo compon-
gan”. Esto es, el quérum no toma como referencia la completa integracion de los doce miem-
bros del Tribunal, si no que parece atender a la composicion que efectivamente se verifique
en la época de celebracion de las sesiones. Quizd donde se podria plantear con mayor pro-
babilidad una pardlisis funcional seria en las Secciones, en las cuales el mismo articulo exige
la presencia de dos miembros.

%0 Se trata de las propuestas presentadas por el Grupo Parlamentario Cataldn Convergén-
cia i Unid, del Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per
Catalunya Verds y la remitida por el Senado, formulada por el Grupo Parlamentario Entesa
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sugerentes que parezcan, no considero que puedan resolver el problema de
fondo, esto es, evitar o inhibir la conducta dilatoria de las fuerzas politicas.

Es verdad que la implementacién de un plazo resultarfa ttil, pero por si
mismo no impedirfa los retrasos parlamentarios en la designacién de los ma-
gistrados constitucionales. Podria ser ttil porque en principio, motiva a pen-
sar en algunas ventajas, como lo puede ser el intento de objetivar el término
de la prérroga de los magistrados cesantes prevista por el 17.2 LOTC, impo-
niendo un limite temporal a la misma, lo que en un sentido més amplio ven-
dria a dotar al procedimiento de renovacién de mayores indices de certeza
juridica. La finalizacién de la prérroga ya no estaria en manos de las Cdma-
ras parlamentarias o mejor dicho, hasta el momento en que estas consiguie-
sen el acuerdo, sino que el término de la misma vendria con el natural paso
del tiempo.

Ahora bien, dicho lo anterior, me decanto por creer que el plazo por si
mismo no evita el retraso. Para ello, resulta particularmente revelador el caso
del articulo 17.1 LOTC, puesto que resulta constantemente vulnerado. En
efecto, se trata del plazo de cuatro meses previos a la terminacién del cargo
de los magistrados constitucionales salientes, para que la presidencia del TC
comunique a los 6rganos proponentes que inicien el procedimiento de selec-
cién de los nuevos. En la prictica, ese plazo ha finalizado y los érganos le-
gislativos no han conseguido elegir a los sucesores e incluso han ocupado
mucho mds tiempo demorando en exceso la renovacién de los magistrados.

Esta misma tendencia de incumplimiento de plazos parece ser confirmada
en otras experiencias constitucionales. Puede acudirse de nueva cuenta al caso
italiano, en donde el modelo de renovacion de jueces constitucionales esta-
blece el plazo predeterminado de un mes para que los 6rganos proponentes
procedan a la designacion de los jueces constitucionales (articulo 5.2 de la
ley constitucional 2/1967), sin embargo, el mismo ha sido reiteradamente des-
atendido en la practica por el Parlamento®'. La razén esencial del poco respeto

Catalana de Progrés y Convergencia i Unid. Ver, respectivamente, Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales, Congreso de los Diputados, IX Legislatura, Serie B, proposiciones de ley, no.
253-1,4 de junio de 2010; Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputa-
dos, IX Legislatura, Serie B, proposiciones de ley, no. 244-1, 30 de abril de 2010; Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, IX Legislatura, Serie B,
proposiciones de ley, no. 266-1, 23 de julio de 2010.

31 Considérese que entre 1959 y 1991, de los diecisiete jueces constitucionales que le co-
rrespondio elegir al Parlamento, siete fueron elegidos en un tiempo mayor al mes de plazo,
acumulando entre todos estos un retraso aproximado de treinta y siete meses. Por otro lado,
de 1992 a 2003, el retraso sumado entre los cinco jueces electos en ese periodo, fue de setenta
y cuatro meses. Es decir, el retraso medio va en aumento, pasando de poco mds de dos meses
para los primeros diecisiete jueces, a los casi quince meses para los sucesivos, llegando a un
extremo de casi veinte meses en el caso de la eleccién del Juez Marini realizada el 18 de
junio de 1997 (Vizioli, Nicola, “L’elezione dei membri della Corte Costituzionale..., p. 251;
Pinardi, Roberto, “Il problema dei ritardi parlamentari nell ‘elezione dei giudici costituzio-
nali..., pp. 1823-1824).
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al plazo resulta coincidente con la realidad espafiola, esto es, que no ha cons-
tituido un verdadero estimulo a las fuerzas politicas para que realicen el nom-
bramiento en ese tiempo?. No parece pues, la opcién mas eficaz. Quizd para
que los plazos tuvieran mayores resultados, deberian venir acompaiiados de
una disposicién que sancione su incumplimiento.

7.3. Facultad de propuesta al Tribunal Constitucional

Retomando la idea de la prevision de un plazo predeterminado para que
los 6rganos proponentes procedan a la designacién de los magistrados cons-
titucionales, pero adicionalmente contemplando una sancién a su incumpli-
miento a efecto de dotar de mayor eficacia al plazo, se puede plantear la
posibilidad de que una de las sanciones o consecuencias a dicho incumpli-
miento sea la creacion de una facultad de propuesta de los magistrados cons-
titucionales a cargo del Tribunal Constitucional, a fin de apurar el
procedimiento selectivo.

Una propuesta del género fue ya utilizada en la experiencia alemana de
justicia constitucional, motivada por el caso “limite” consistente en los dos
afios de retraso parlamentario en la designacion de los magistrados constitu-
cionales en la disputa politico-constitucional sobre la creacién de un ejército
federal®. En esa ocasion, se reformd la Ley del Tribunal Constitucional Fe-
deral alemdn para establecer la posibilidad de que el Pleno del Tribunal for-
mulase propuestas de candidatos de cardcter consultivo®, después de que
dentro de los dos meses siguientes a la conclusién del mandato del magis-
trado o de la terminacidn anticipada de su cargo, los 6rganos proponentes no
hayan designado sucesor y siempre que el mds antiguo de los integrantes de
la Comision encargada de elegir a los magistrados por parte del Bundestag o
el Presidente del Bundesrat le hayan invitado a hacerlo (articulo 7a).

En Alemania esta propuesta consultiva del Tribunal Constitucional Fede-
ral, tal como estd disefiada, no ha evitado las dilaciones prolongadas en la se-
leccién parlamentaria de magistrados constitucionales. En la prictica no ha

32 Nicola Vizioli, explica que cuando finaliza el periodo de mandato de un juez constitu-
cional (en Italia la renovacidén de los jueces no es grupal, sino de cardcter individual), las
fuerzas politicas italianas no proceden de inmediato a su sustitucion, sino que mantienen la
plaza vacante, hasta en tanto no finalice el periodo de mandato de otro juez, a fin de que los
cargos a cubrir sean dos. Habiendo dos plazas para cubrir, la negociacion entre los principa-
les partidos politicos se torna mds segura, porque en el mismo momento de la designacién de
ambas, se garantiza en el acto que cada fuerza nombre a uno (“L’elezione dei membri della
Corte Costituzionale™..., p. 252).

3 Geck, Wilhelm Karl, “Nombramiento y status de los magistrados del Tribunal Consti-
tucional Federal de Alemania”, REDC, no. 22,1988, p. 181 y p. 186, nota 18.

54 Schlaich, Klaus, “El Tribunal Constitucional Federal Alemdn”, en Favoreu, Louis; Lu-
chaire, K., et al., Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales, Madrid,
CEPC, 1984, p. 145.
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sido frecuente que los 6rganos proponentes inviten al Tribunal a realizar pro-
puestas y cuando lo han hecho, pocas han sido acogidas®. Con estos antece-
dentes, la formulacién de la propuesta para el caso espaifiol no se antoja
operativa. Sin embargo, la propuesta supone algunas reflexiones que pueden
mejorarla. Una de ellas, estd referida al medio por el cual se activa la posibi-
lidad de que el Tribunal formule la propuesta y la otra tiene relacién con la
fuerza vinculante que pudiese tener la misma.

En la primera de ellas se atiende a que el Tribunal necesita de la “invita-
cién” del 6rgano proponente moroso como condicién sine qua non para for-
mular la propuesta. Esta caracteristica podria plantear en principio, la curiosa
situacién de que la facultad de invitacion a la formulacién de propuestas, re-
caiga precisamente en quienes son los responsables de no proveer en tiempo
a la designacion de los magistrados, lo cual podria augurar sus pocas proba-
bilidades de éxito. Sin embargo, suponiendo que efectivamente las fuerzas
politicas procediesen a invitar al TC a su formulacién, el cardcter consultivo
de las mismas no las haria determinantes para impulsar la designacién de los
magistrados sin mayor retraso.

En apoyo de lo anterior, pudiera recordarse una situacion similar acae-
cida en Espafia en la segunda renovacion grupal de magistrados constitucio-
nales a cargo del Congreso de los Diputados en 1992, en la cual, ante la falta
de consenso para designar en tiempo a los magistrados, el Partido Popular in-
vitd a las asociaciones profesionales de jueces y fiscales para que formularan
propuestas de candidatos para el TC; en aquélla ocasion el PP asumio esa lista
de propuestos, sin embargo las mismas no lograron ser consensuadas con el
PSOE y cada partido politico llevé por separado sus listas a votacién por el
Pleno™.

Esta podria ser la misma suerte de las propuestas presentadas por el TC.
Como se puede observar, la posibilidad de que se acuda a otras corporaciones
para la formulacion de propuestas no parece que genere mayores dificultades
debido a que las mismas pueden presentarse, pero al final, no aprobarse y
mantener la designacién bloqueada. Por ello, el elemento relevante de una fa-
cultad de propuesta, tiene que ver con la fuerza vinculante que esta pudiera
tener.

Probablemente la propuesta a cargo del Tribunal Constitucional serfa mas
eficaz si no fuese accionada mediante invitacidn, sino que se articulara con la
fuerza de una facultad de nombramiento establecida legalmente, con plenos

55 El Tribunal en 31 afios (1956-1987) ha hecho en cinco ocasiones este tipo de sugeren-
cias y los 6rganos proponentes “sélo las han seguido ocasionalmente” (“Modelos de reno-
vacion personal de Tribunales Constitucionales”..., p. 227.).

% Ver al respecto la participacién del diputado Trillo-Figueroa. Cortes Generales, Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputaciéon Permanente, no. 203, IV Le-
gislatura, sesién plenaria de 25 de junio de 1992, p. 10008 y ss.
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efectos electivos y no, como se ha formulado en Alemania, con efectos con-
sultivos. Podria tratarse de una facultad de nombramiento del Tribunal para
seleccionar definitivamente a los miembros faltantes luego de que el Parla-
mento no la ejerciese en determinado tiempo, todo ello serfa al estilo del Tri-
bunal Constitucional portugués, que coopta directamente a tres de sus
miembros.

74. La cooptacion por el Tribunal Constitucional

De los trece miembros del Tribunal Constitucional portugués diez son de-
signados por la Asamblea de la Reptblica y luego los diez jueces constitu-
cionales elegidos cooptan a los tres restantes. Esta férmula de composicién fue
criticada en sus inicios por alguna parte de la doctrina lusa, pero actualmente
la tendencia general es el reconocimiento positivo de la institucién en gran
parte debido al desempeiio prudente y de calidad de los jueces constituciona-
les que han sido elegidos. No obstante, se conservan algunos sectores mino-
ritarios criticos en la forma de composicién del Tribunal que la estiman
“partidizada” lo que le impide —segun los criticos— un grado de independen-
cia equiparable a la de los “verdaderos” tribunales®’.

Al margen de dicho debate, el desarrollo en la prictica del modelo de
composicién ha dejado ver las dificultades del consenso parlamentario para
designar a los diez jueces constitucionales revelando retrasos en los procesos
de designacion; por el contrario, en la designacion de los tres jueces coopta-
dos, se destaca la mayor facilidad para lograr el consenso entre los miembros
del Tribunal Constitucional para elegir a sus compafieros. Asimismo, se pre-
senta entre las ventajas de la cooptacion “un cierto distanciamiento a una in-
tervencion exclusiva de los directorios de los partidos politicos en la seleccion
de los jueces™®, porque tal y como ya se vio, el procedimiento de cooptacién
luso se desarrolla en un &mbito dominado por el colegio de los diez jueces
constitucionales del Tribunal.

En la experiencia constitucional portuguesa, se subraya ademads, la faci-
lidad que supone en la cooptacion del nombramiento del juez nimero trece,
que como nimero impar y eventual poseedor del voto de desempate, desata
mds dificultades para lograr un acuerdo en el seno del Parlamento que en el
colegio formado por los diez jueces ya electos™.

37 De Aratijo, Ant6nio y Teles Pereira,J. A., “A justi¢a constitucional nos 30 anos da cons-
tituicdo portuguesa: Notas para uma aproximagdo ibérica”, en Tajadura Tejada, Javier
(Coord.), La Constitucion portuguesa de 1976. Un estudio académico treinta aiios después,
Madrid, CEPC, 2006, p. 209 y 214.

3 Moreira Cardoso da Costa, José Manuel, “Tépicos sobre competencias e integracion
del Tribunal Constitucional en Portugal”, lus et Praxis, no. 1,2002, p. 331.

% Ibidem.
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Con las referidas ventajas expresadas por algunos representantes de la
doctrina portuguesa, valdria la pena preguntarse si este elemento del sistema
de composicién portugués conseguiria evitar en la experiencia espafiola el
problema del retraso parlamentario en la designacién de los magistrados cons-
titucionales. Al respecto, podrian considerarse algunas reflexiones en torno a
la probable utilizacién de la cooptacién portuguesa en el Tribunal Constitu-
cional espaiiol.

En primer lugar, el funcionamiento del modelo de cooptacién adoptado
por el Tribunal Constitucional luso resulta de interés. Se trata concretamente
de un modelo que, atendiendo a la clasificacion elaborada de la instituciéon en
general por Loewenstein®, se conoce como un sistema de “cooptacion elec-
tiva directa”, consistente en un procedimiento a través del cual a una persona
le es confiada una carga o una funcién de parte de un reducido grupo de elec-
tores. El funcionamiento mismo de este procedimiento electivo, permite pre-
sumir una eleccién més pacifica y la eliminacién de interferencias ajenas al
organo que elije. La cooptacion electiva directa es un importante elemento
del proceso potestativo que se desarrolla en el interior de las organizaciones;
asimismo, constituye un medio para mantener a los miembros de un grupo
que ya existe y que el mismo decide los criterios de quienes pasardn a formar
parte de él.

En segundo lugar, el funcionamiento de la cooptacion aplicada para la
eleccién de los magistrados, alejaria del Tribunal Constitucional espafiol la
l6gica de mayorias y minorias presente en las designaciones parlamentarias
de los magistrados constitucionales, por lo que podria bloquear los intereses
particulares que estin detras de los partidos politicos y en su lugar, vendria a
privilegiar el interés de la composicion integral de la institucién por los suje-
tos que principalmente estdn atraidos a su conservacion, es decir, sus propios
miembros®'.

La cooptacién a cargo del Tribunal, no supondria un proceso de eleccién
ciego, sino que presentaria bastantes posibilidades de que los cooptantes se in-
formasen sobre la capacidad de las funciones del candidato, prestigio, espe-
cializacion profesional, etc. pudiendo con ello garantizar el perfil que se exige
legalmente de los miembros del Alto Tribunal. La cooptacién pudiera repre-
sentar ademds, un medio para dar acceso a miembros expertos en determina-
das materias que estime necesarios el colegio, teniendo la posibilidad incluso
aquellas personalidades que no tendrian oportunidad alguna de acceso a tra-
vés de elecciones necesariamente dominadas por los partidos politicos.

% Loewenstein, Karl, Le forme della cooptazione. I processi autonomi di riproduzione
dei gruppi privilegiati, Milano, Giuffre, 1990.
5! Tbid, p. 242.
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7.5. Una propuesta de solucion: el traslado eventual de la facultad parla-
mentaria de seleccion de magistrados constitucionales al Pleno del Tri-
bunal Constitucional

Con las consideraciones anteriores, podemos someter a discusion la pro-
puesta consistente en la introduccién de un plazo predeterminado y perento-
rio de tres meses, para que las Cdmaras Parlamentarias procedan a la seleccion
de los magistrados constitucionales; si luego de transcurrido este plazo no se
hubiese proveido la seleccion, a efectos de una “sancién institucional”, la C4-
mara proponente perderd por esa ocasion la facultad de nombramiento y ésta
pasard al Tribunal Constitucional, el cual, dentro de un corto plazo, proveerd
a la designacién mediante acuerdo del Pleno.

Sostengo esta propuesta porque considero que la eventual pérdida de la fa-
cultad de nombramiento de las Cdmaras parlamentarias, podria representar
un efectivo impulso para que las fuerzas politicas presentes en éstas, proce-
dan a realizar la designacion de los magistrados en tiempo. La pérdida de un
derecho o una facultad en virtud de no ejercerla en el tiempo otorgado para
ello es una regla aplicada en el &mbito del Derecho procesal bastante difun-
dida que podria servir de aplicacion para este caso. La pérdida de un derecho
por no ejercerlo en determinado plazo tiene por objeto dar certeza juridica y
ademds constituye un mecanismo que garantiza el desarrollo y la consecu-
cion de los pasos de un proceso jurisdiccional o administrativo hasta su fina-
lizacidn.

Con esta medida podria garantizarse la continuidad ordinaria del proce-
dimiento de renovacion de los magistrados constitucionales hasta su toma de
posesion en el cargo. Seguramente esta sancién no solucione el problema po-
litico inmerso en el retraso parlamentario, sin embargo, si que impedirfa que
las manifestaciones de éste, afectasen o interfiriesen lo menos posible en la
composicién del Tribunal Constitucional.

En principio, la propuesta no alteraria el modelo actual de composicién y
renovacion de los magistrados constitucionales y no se prescindiria de la par-
ticipacion de los érganos parlamentarios, sino que se establece una medida
subsidiaria para desbloquear el procedimiento selectivo y garantizar la com-
pleta integracién del Tribunal, asi como su ordinario funcionamiento.

El plazo de tres meses que se propone para proveer el nombramiento,
constituye una nota prudente e importante para ordenar la ejecucion de actos
procesales y pretende objetivar el limite del periodo en que los magistrados
cesantes pueden permanecer prorrogados. Este plazo se formula considerando
los cuatro meses previos que tiene el érgano proponente para proveer el nom-
bramiento (17.1 LOTC), de manera que el nuevo plazo vendria a ser s6lo un
tiempo mds de “gracia” o de transicién entre las sustituciones de los magis-
trados constitucionales. En rigor, la suma de los plazos arrojaria un periodo ge-
neral de siete meses para efectuar la designacion del magistrado, el cual se
presenta lo suficientemente amplio como para que sea efectuado dentro de
los periodos de trabajo parlamentario de la respectiva Cdmara, con el corres-
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pondiente periodo deliberativo que puede esperarse de los procedimientos de
designacidn de altos cargos publicos.

En tales condiciones, la prérroga del ejercicio de las funciones de los ma-
gistrados prevista por el 17.2 LOTC sélo operaria por tres meses. Conse-
cuentemente, la prérroga no podria ser prolongada excesivamente en el tiempo
tal y como ha sucedido, ya que a los tres meses de que las Cdmaras parla-
mentarias no realizasen la designacién de los magistrados constitucionales
perderian la facultad de su nombramiento y ésta se transferiria al propio TC,
quien proveeria los nuevos magistrados, dando término efectivo a la prérroga
de los magistrados cesados.

Por otro lado, como complemento de la propuesta, se introduciria el es-
tablecimiento de un plazo para que el Pleno del Tribunal Constitucional pro-
cediese a la designacion de los magistrados faltantes. La duracién del plazo
tendria que ser necesariamente corto, quiza entre los diez —como en Portu-
gal- o quince dias habiles. El periodo, en términos reales, podria traducirse en
cerca de veintidds dias, los cuales resultarian adecuados para que los magis-
trados confeccionasen delicadamente sus propuestas de candidatos, que el
Presidente del TC procediera a convocar al Pleno y fueran deliberadas en una
o varias sesiones, y finalmente decididas con el acuerdo favorable del Pleno.

El acuerdo plenario deberia verificarse de acuerdo al quérum funcional
del 14 LOTC, esto es la presencia de al menos dos tercios de los miembros que
en cada momento compongan el Pleno, y ademds se regiria por la regla de
votacion del 9.2 LOTC prevista para la eleccién del Presidente y Vicepresi-
dente del Tribunal, inicamente en lo relativo a la necesidad de la mayoria ab-
soluta para la primera votacién y de mayoria de votos para la segunda. Con
relacion al procedimiento para que el Pleno realice la cooptacion, podria re-
sultar orientativo el estipulado en los articulos 17 a 19 de la Ley que regula
al Tribunal Constitucional portugués, en cuanto a que previene detalladamente
la presentacién de las propuestas, la discusion, el procedimiento y rondas de
votacion, el escrutinio, el acuerdo de designacion y la formalizacién del cargo.

El procedimiento de eleccion a cargo del Tribunal supone una mayor dis-
tancia del influjo que pudieran introducir los partidos politicos en el proceso
selectivo y deja al Tribunal mayores margenes para defender el desarrollo or-
dinario de sus competencias y su completa integracion. La cooptacién ha dado
buenos resultados en Portugal y por eso, creo que podria ser de recibo en Es-
pana.

Servirian de apoyo a esta propuesta, las iniciales recomendaciones que
Kelsen®? formuld para la conformacién de los Tribunales Constitucionales.
En efecto, dentro de una serie de ellas, considerd la posibilidad de que se de-
jase al propio Tribunal el derecho a elegir a algunos magistrados. Esta posi-

92 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional),
Meéxico, UNAM, 2001, p. 58.

29 Estudios de Deusto 91
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 63-93



El retraso en la designacion parlamentaria de magistrados constitucionales. José Antonio Estrada Martin

bilidad podria descansar en la consideracién de que el TC estaria en las me-
jores condiciones de evitar interferencias o retrasos en el proceso de renova-
cién o sustitucién de sus miembros, a lo cual podria incluso proveer dentro del
nutrido personal al servicio juridico del mismo Tribunal, lo que garantizaria
el personal de experiencia en la materia necesario para el funcionamiento de
la institucidn.

La propuesta, sin embargo, puede plantear algunos problemas. Para ello,
es conveniente traer colacién algunas observaciones que se han realizado a
esta idea, con motivo de su formulacién anterior por quien fuera Presidente
del Tribunal Constitucional en 1992, don Francisco Tomds y Valiente, en el
marco de un periodo critico de retraso en la renovacion de magistrados a cargo
del Congreso®.

Entre los problemas que se pueden presentar, se puede destacar el relativo
a una cierta pérdida o menoscabo de la necesaria legitimidad democrética o
la reproduccién de un consenso similar al constituyente, que tiene que acom-
pafiar el acto selectivo de magistrados constitucionales, el cual s6lo puede
venir impreso a través de la participacion del Parlamento. Siguiendo esta linea
critica, se dirfa que esta propuesta favoreceria, por otro lado, una practica que
potenciaria el fendmeno corporativista o endogdmico en la designacién de los
magistrados constitucionales®.

Las posturas resefiadas poseen, en efecto, cierta contundencia, sin em-
bargo, podrian matizarse de alguna manera, al considerar que la cooptacién
no pretende fomentar el corporativismo, porque se trata en todo caso, de una
salida alternativa al sistema de renovacidn para evitar su bloqueo, por lo tanto
las facultades constitucionales del legislativo y el peso especifico de su in-
tervencion en la designacién de los magistrados no se perderian. Quiza tam-
bién resulte de interés para cohonestar esta postura con la propuesta, que el
Tribunal Constitucional cooptara a los magistrados de entre las propuestas
que se hubiesen generado mientras la facultad de designacidn estaba en sede
parlamentaria.

La objecién de la legitimidad democrdatica podria también atemperarse si
se entendiese al sistema democratico en un sentido mas amplio y no sé6lo por
aquél que es resultado de las elecciones y el ejercicio del voto popular, esto

% En la época, la prensa recogié su declaracién sobre la conveniencia de introducir un
procedimiento para que la renovacion de los magistrados del TC dejara de corresponder, pa-
sado un mes de plazo sin cumplimentarla, al Parlamento y recayera en el propio Tribunal. Ver
la nota titulada “Tomds y Valiente propone una férmula de autorrenovacion del Constitucio-
nal”, El Pais, 31 de mayo de 1992.

% Ver al respecto, Cobo del Rosal, Manuel, “La enfermedad y su remedio anticonstitu-
cional. Sobre la renovacién de magistrados del Tribunal Constitucional”, El Pais, 10 de junio
de 1992; Pérez Royo, Javier, “Evitar los disparates”, El Pais, 17 de junio de 1992,y del
mismo autor, “De mal en peor”, El Pais,10 de noviembre de1998; Fernandez Segado, Fran-

cisco, “La estructura orgdnica del Tribunal Constitucional”..., p. 446.
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es, que no sélo el Parlamento proporcionaria este tipo de legitimidad, sino
también la propia Constitucién y el poder que puede reformarla.

Es de reconocer que la propuesta podria también presentar el riesgo de que
el Tribunal Constitucional sea expuesto a violentas criticas a raiz de las op-
ciones tomadas en sus designaciones, o bien que el conflicto parlamentario
pueda trasladarse al interior del Tribunal. Respecto a la primera posibilidad,
habria que tomar en cuenta que el propio acto selectivo de magistrados es ob-
jeto de deliberacion publica con independencia del érgano que lo ejecute, de
ahi precisamente, la exigencia de que el procedimiento sea realizado con todo
cuidado.

Respecto a la probable traslacion del debate politico a la sede plenaria del
Tribunal podria decirse que en efecto dicho riesgo existe, sin embargo, el ni-
mero reducido de integrantes del colegio, su perfil, la forma de adoptar los
acuerdos y el funcionamiento de la institucién, hacen poco probable vislum-
brar un problema en la designacion de magistrados con las magnitudes crea-
das por los partidos politicos en el Parlamento. Por otro lado, confiaria en la
resolucion del problema apelando a la moderacién y prudencia con la que
suelen obrar los miembros del Alto Tribunal ante los delicados problemas que
les plantean en los procesos constitucionales de los que son competentes.

Finalmente, cabe abordar, asi sea de forma muy general, sobre la imple-
mentacion de la propuesta en el sistema de fuentes. En primer término, se
puede advertir que no podria ser generada a través de una reforma a los Re-
glamentos de las Cdmaras parlamentarias en virtud de que al contemplar la
participacién del Tribunal Constitucional en la cooptacién de los magistra-
dos, se rebasa el &mbito de accidn de la via reglamentaria al no constituir el
propio TC un interna corporis de la Cdmara. Tampoco se considera que la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional pueda ser la via idénea, ya que el
modelo de composicién del TC viene establecido ipso iure de la Constitucion
de forma clara y no parece que la prevision del articulo 165 constitucional
que prevé que una “ley orgdnica regulard el funcionamiento del Tribunal
Constitucional, el estatuto de sus miembros, el procedimiento ante el mismo
y las condiciones para el ejercicio de las acciones”, pueda abarcar la modifi-
cacidn que se propone por esta via.

Luego la propuesta supondria la necesidad de tramitar una reforma del
articulo 159.1 de la Constitucion que establece el modelo de composicién. La
necesidad de la reforma constitucional, sin duda alguna, dificulta las posibi-
lidades de éxito de la propuesta en un futuro previsible dada la complicada tra-
mitacién de la reforma constitucional, el clima de crispacion politica que se
percibe en la actualidad y en la poca atencién que las fuerzas politicas han
puesto en este tema. Por lo que de momento, queda el permanente recurso de
acudir a la activa participacién ciudadana, a fin de exigir a los partidos poli-
ticos su responsabilidad de Estado para dar una mayor importancia al cuidado
del Tribunal Constitucional tal y como les ha sido confiado por la Constitu-
cioén.
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Resumen: Las Elecciones Locales del 22 de mayo de 2011, en las que por pri-
mera vez han podido votar los extranjeros procedentes de Bolivia, Chile, Colombia,
Ecuador, Islandia, Nueva Zelanda, Paraguay, Perti y Cabo Verde, han puesto de ma-
nifiesto que la regulacién constitucional de la participacién politica de los extran-
jeros, que exige el reconocimiento reciproco del derecho de voto para los espafioles,
y las condiciones formales del ejercicio del sufragio, como la inscripcién en el censo
electoral a instancia de parte y la residencia legal e ininterrumpida durante al menos
cinco afios en Espaiia para poder votar, sigue constituyendo un desafio politico y ju-
ridico para nuestro Estado democratico. La necesidad de garantizar un grado acep-
table de representatividad del sistema democratico espafiol va a requerir la reforma
del modelo establecido.

Palabras clave: Democracia, Extranjeros, Sufragio, Elecciones locales

Abstract: Local Elections May 22, 2011, in which for the first time foreigners have
been able to vote from Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Iceland, New Zealand, Pa-
raguay, Peru, Cape Verde, have shown that the regulation constitutional political par-
ticipation of foreigners, which requires the mutual recognition of voting rights for the
Spanish and the formal conditions of exercise of suffrage, as the inscription on the elec-
toral roll at the request of a party and the legal and continuous residence for at least five
years in Spain in order to vote, remains a political and legal challenge to our democratic
state. The need to ensure an acceptable degree of representativeness of the Spanish de-
mocratic system will require the reform of the established model.

Keywords: Democracy, Foreigners, Vote, Local Elections

SUMARIO. I. Los derechos de participacién politica de los extranje-
ros: la dltima frontera de la ciudadania politica. II. El derecho de sufragio
de los extranjeros en el marco juridico internacional. 2.1 EIl Derecho In-
ternacional. 2.2. El Derecho Comunitario y los ordenamientos juridicos
de los Estados de la Union Europea.2.3. Consejo de Europa.2 4. Otros su-
puestos de Derecho Comparado. II1. La participacién politica de los ex-
tranjeros en el ordenamiento juridico espafiol. I'V. El reconocimiento del
derecho de voto a los extranjeros extracomunitarios mediante la firma de
Convenios internacionales. La participacién politica de los extranjeros ex-
tracomunitarios en las Elecciones Locales del 22 de mayo de 2011. V. Pro-
puestas para la extension de los derechos de sufragio a los extranjeros.
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I. Los derechos de participacion politica de los extranjeros: la dltima
frontera de la ciudadania politica

Las Elecciones Locales del 22 de mayo de 2011, en las que por vez pri-
mera han ejercido su derecho al voto los extranjeros extracomunitarios pro-
cedentes de los Estados con los que Espafia ha firmado acuerdos de
reciprocidad, representan una oportunidad para reflexionar sobre nuestro mo-
delo juridico-constitucional de participacién politica de los extranjeros, asi
como sobre las condiciones formales y materiales de su derecho de sufragio;
en definitiva, suponen una ocasién para repensar a cerca del grado de inclu-
sién y representatividad de la democracia espaiiola.

Mis alla del retroceso en el nimero de inmigrantes que la crisis econ6-
mica en nuestro pais pueda provocar en un futuro', no cabe duda de que el fe-
némeno migratorio se ha convertido en las sociedades actuales en un factor
sistémico del mundo globalizado. Lejos quedan ya aquellos dias en que el in-
migrante era considerado un mero trabajador-invitado. Hoy la poblacién in-
migrante se asienta y mantiene en el Estado de acogida y esta vocacion de
permanencia ha provocado un auténtico cambio, no sélo cuantitativo, sino
también cualitativo en la propia sociedad. Un buen ejemplo de ello es el caso
espafiol, que en 1998 contaba tan sélo con un uno por ciento de poblacién in-
migrante, mientras que los dltimos datos del afio 2011 estiman que los inmi-
grantes representan el doce por ciento de la poblacion?.

Los multiples estudios sobre inmigracion que se han publicado en estos
tiltimos afios® ponen de manifiesto el cardcter dindmico y poliédrico de la in-
migracion. Por ello, y aunque son muchas las miradas sobre la inmigracion,
es evidente que una de las més agudas es aquella que entiende la inmigracion

! Segtin los datos provisionales del dltimo Censo de poblacidn, a fecha 1 de enero de 2011,
por primera vez desde hace quince afios se ha reducido en 17.000 personas el nimero de in-
migrantes censados. Vid los datos en la pagina web del INE (Instituto Nacional de Estadis-
tica) http://www.ine.es. Sobre las consecuencias de la crisis econémica en el nimero de
inmigrantes que llegan a nuestro pais o que deciden abandonarlo vid AJA, E., y otros, Inmi-
gracion y crisis econdmica, editado por la Fundaciéon CIDOB, la Fundacién Ortega y Gas-
set, la Fundacion ACSAR, la Diputacion de Barcelona, la Junta de Andalucia y Unicaja, 2010.

2 Segin los datos provisionales ofrecidos por el INE en la péagina web
http://www.ine.es/prensa/padron_prensa.htm, a 1 de enero de 2011, la poblacién de Espafia
ha crecido hasta los 47.150. 819 habitantes, de los que 5.730.667 son extranjeros, represen-
tando pues el 122 % del total.

3 Vid, entre otros muchos, BENHABID, S., Los derechos de los otros: extranjeros, resi-
dentes y ciudadanos, Gedisa, Barcelona, 2005, VVAA, Problemas constitucionales de la in-
migracion: una vision desde Italia y Espafia: (Il Jornadas italo-espafiolas de Justicia
constitucional), coord. por REVENGA SANCHEZ, M., 2004, VVAA, Inmigracion, inter-
culturalidad y convivencia, coord por CLAVERO HERRERA, F., y otros, 2005, VIDAL
FUEYO, C., Constitucion y extranjerta: los derechos fundamentales de los extranjeros en Es-
pariia, CEPC, Madrid, 2002 y AJA, E., Los derechos de los inmigrantes, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2009.
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como una “res politica”. En opinién de DE LUCAS, que compartimos, “la
inmigracion constituye un desafio y una oportunidad para reflexionar sobre las
condiciones del vinculo social y del contrato politico, para revisar los crite-
rios no ya de acceso, sino sobre todo de pertenencia, y con ello las condicio-
nes de una democracia plural e inclusiva™. La inmigracién ha pasado asi a ser
una cuestion politica y ademads una cuestion politica clave, que plantea la ne-
cesidad de repensar el concepto de nacionalidad. En este mismo sentido,
PEREZ-LUNO apunta que “en las sociedades complejas y plurales de nues-
tro tiempo, cuyos Estados engloban fendmenos mds o menos amplios e in-
fluyentes de multiculturalismo y multinacionalidad, la ecuacién ciudadano=
nacional ha quedado desvirtuada. El nuevo 4mbito de ejercicio de la ciuda-
danfa es, por ello, mucho mds complejo que en épocas anteriores y ello ha re-
percutido en la propia necesidad de revision del concepto™.

El Estado constitucional de nuestros dias mantiene vigente la concepcion
liberal del Estado nacional que lo vio nacer. Se trata de un Estado que se
asienta sobre la idea de que la vinculacién de los individuos con el ordena-
miento estatal se construye sin mas mediante el instrumento de la nacionali-
dad®, en el sentido de que s6lo el pueblo de ese Estado, pues, estd legitimado
para representar la voluntad popular’. Incluso la concepcion de la igualdad
que predominaba en la época liberal contribuyé paraddjicamente a excluir a
los extranjeros. La igualdad ante la ley sirvi6 para evitar el pluralismo juridico,
pero su conexion con la nacionalidad fundamentd la exclusién del que no per-
tenecia a la comunidad. El extranjero no era un miembro de la comunidad, no
era un igual, representaba al “otro” y, por tanto, no podia ser titular de dere-
chos constitucionales?.

La vigencia del principio de diferenciacion que acompafia a la nacionali-
dad se empieza a cuestionar a partir de la Segunda Guerra Mundial, donde
otro fendmeno, el de la universalizacion de los derechos humanos, reclama la

‘DE LUCAS,J, “La inmigracién como res politica”, en Movimientos de personas e ideas
y multiculturalidad, coord. CHAMIZO DE LA RUBIA, J., Universidad de Deusto, Vol. 2, Bil-
bao, 2004, p. 18.

5 PEREZ-LUNO, A., ¢ Ciberciudadania o ciudadania.com?, Gedisa, Barcelona, 2004, p.
35.

®Vid GILSEN, J, “Le statu des étrangers a la lumiére de I’historie comparative”, en L’E-
tranger, Recuil Societé Jean Bodin, Vol. IX, Bruselas, 1958 y ALAEZ CORRAL, B, Nacio-
nalidad, ciudadania y democracia ;A quién pertenece la constitucion?, CEPC, Madrid, 2006,
pp-41y ss.

7Vid RESCIGNO, G U, “Cittadinanza: riflessioni sulla parola e sulla cosa”, en Rivista di
Diritto Costituzionale, n. tinico, 1997, p. 38.

8 Sobre la concepcién del extranjero como “el otro”, vid BENHABIB, S., Los derechos
de los otros. Extranjeros, residentes y ciudadanos, op cit.,, TODOROV, T., El miedo a los
bdrbaros, Galaxia Gutemberg, 2009, KYMLICKA, W., Multicultural Citizenship, Oxford
University Press, Oxford, 1995 y ENZENSBERGER, H. M., La gran migracion, Anagrama,
1992.
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equiparacién de derechos entre nacionales y extranjeros. No obstante, toda-
via en nuestros dias la institucion de la nacionalidad sigue siendo una decision
juridica fundamental de Derecho constitucional. El olvido generalizado de
los constituyentes de nuestro entorno de los derechos de los inmigrantes ha
provocado que durante largo tiempo esta cuestion sea considerada una mate-
ria propia de regulacion del legislador y de los gobiernos, lo que ha provocado,
sin duda, la fragilidad del status juridico de los inmigrantes.

En estos afios hemos visto cdmo en los ordenamientos juridicos y, en Es-
pafia sobre todo de la mano del Tribunal Constitucional, los extranjeros lega-
les y los nacionales han llegado a ser participes de un similar estatuto juridico®.
Sin embargo, no hay un solo ordenamiento juridico en el mundo que haya di-
suelto ese maridaje entre ciudadania y nacionalidad, y reconozca los derechos
de sufragio, en condiciones de igualdad y para todo tipo de elecciones, a los
extranjeros y a los nacionales del pais'®. Frente a una tendencia generalizada
de los ordenamientos juridicos a extender la titularidad de los derechos fun-
damentales a los extranjeros en los &mbitos civil, social y econémico, el es-
pacio de la participacidn politica, del ejercicio de los derechos de sufragio, se
mantiene como un reducto que se resiste a abrir la titularidad de estos dere-
chos a los extranjeros!!. El camino recorrido en el campo politico-represen-
tativo por la burguesia, por el proletariado después y, finalmente, por las
mujeres, no ha sido transitado ain por los extranjeros, que contindan en una
situacién mds parecida a la de stibditos que a la de ciudadanos'?>. Debemos
tener en cuenta que el reconocimiento de derechos civiles y sociales a los ex-
tranjeros no mitiga la ausencia de derechos politicos, por lo que en el mejor
de los casos se trataria, como nos advierte VELASCO ARROYO, de una
“forma amputada” de existencia civica, de lo que los romanos llamaban civi-
tas sine sufragio®.

9 Sobre el papel que ha correspondido a la justicia constitucional, no sélo a la espafiola,
en la extension a los extranjeros de los derechos fundamentales vid MARZAL YETANO, E.
El proceso de constitucionalizacion del derecho de inmigracion, Dykinson, Coleccién Mo-
nograffas, 36, Madrid, 2009. 3

10 SANTOLAYA, Py REVENGA SANCHEZ, M, Nacionalidad, extranjeria y derecho de
sufragio, CEPC, n. 13, Madrid, 2007, pp. 13 y ss.

TAJA,E y MOYA, D, “El derecho de sufragio de los extranjeros residentes”, en AJA, E,
ARANGQO, J. y OLIVER ALONSO, J., (eds), La inmigracion en la encrucijada, CIBOD,
Barcelona, 2008, p. 65,y AAVYV, Los derechos de participacion como elementos de integra-
cion de los inmigrantes, Fundacién BBVA, Informes 2008, p. 39.

12 MASSO GARROTE, M. E., Los derechos politicos de los extranjeros en el Estado na-
cional: los derechos de participacion politica y el derecho de acceso a funciones publicas,
Colex, Madrid, 1997, p. 20.

13 VELASCO ARROYO, J. C., “Migraciones, ciudadania y transnacionalismo”, en La
igualdad en los derechos: claves de integracion, coords. De LUCAS MARTIN, J. y SOLA-
NES CORELLA, A., Dykinson, Madrid, 2009, p. 365.
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La ciudadania se ha convertido hoy, como se ha dicho, en una “jaula de
hierro” para la integracién de los inmigrantes'*. Mientras caminamos hacia
una globalizacién econdémica, la inmigracién produce paraddjicamente una
“renacionalizacién” de la politica®. El reto, pues, de las sociedades actuales
se halla en palabras de DE LUCAS en “cémo gestionar su transformacién en
realidades multiculturales, respetando las exigencias de la legitimidad demo-
cratica y del Estado de Derecho, pero manteniendo los minimos de cohesion
y estabilidad sin los que corren el peligro de desaparecer’!.

En realidad, tras esta problemadtica lo que subyace es un determinado en-
tendimiento del binomio democracia -soberania. Por una parte, negar el de-
recho de sufragio a los extranjeros supone reconocer sociedades dentro de
sociedades y establecer diferentes clases de ciudadanos 'y, por otra, conce-
derles igualdad de derechos conlleva enfrentarse a la concepcion clésica del
principio de soberania'’. De ahi que todavia tengan predicamento los argu-
mentos que siguen sosteniendo la exclusion de los extranjeros, en base a que
la nacionalidad es el cauce natural y adecuado para acceder a los derechos
politicos, o que el reconocimiento de estos derechos supondria una ruptura
de la identidad nacional, una merma del patriotismo o del orden publico'®. No
deja de trascender en esta fundamentacion el miedo a que “otros” tomen las
decisiones politicas que “corresponderian” a los nacionales de un Estado'®.
Aun mads, se entiende que los extranjeros o bien desconocen los intereses de
la nacién donde residen o bien sélo miran por los intereses de su propia na-
cién®. Pero no cabe duda de que tras esta argumentacién lo que emerge, en
realidad, es la impostura del propio Estado constitucional democratico. Hay

“DE LUCAS, J, “Ciudadania: la jaula de hierro para la integracién de los inmigrantes”,
en Inmigracion y procesos de cambio, coord. AUBARALLE, G. y ZAPATA, R, Icaria, Bar-
celona, 2004.

5 SASSEN, S, ;Perdiendo el control? La soberania en la era de la globalizacion”, Be-
llaterra, Barcelona, 2001, p. 73.

16 DE LUCAS, J.y DIEZ, L, La integracién de los inmigrantes, CEPC, Foro Inmigracién
y Ciudadania, Madrid, 2006, p. 16.

17 ANDRES, H, “El derecho de voto de los extranjeros en el 4mbito universal”, Revista de
Derecho Migratorio y Extranjeria, n. 18, julio 2008, p. 11.

18 Sobre los argumentos en contra (y también a favor) de la participacién politica de los
extranjeros vid MOYA MALAPEIRA, D, “Introduccion”, en Sufragio y participacion poli-
tica de los extranjeros extracomunitarios en Europa, Informe Pi i Sunyer, Barcelona, 2010,
pp-49 a 64.

19 Sobre esta cuestién vid, entre otros, GARCIA AMADO, J. A., “;Por qué no tienen los
extranjeros los mismos derechos que los nacionales?”, Ensayos de filosofia juridica, Temis,
Bogotd, 2003, p. 341 0o CAAMANO DOMINGUEZ, F. “De la igualdad como legalidad a la
igualdad como dignidad. Reflexiones, en clave constitucional, sobre una sociedad decente”,
en Extranjeria e inmigracion. Actas de las IX Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tri-
bunal Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2004, p. 104.

20 AJA,E.y MOYA, D., “El derecho de sufragio de los extranjeros residentes”, en La in-
migracion en la encrucijada, op cit, pp. 66 y 67.
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un conjunto amplio y representativo de no nacionales de un Estado, que se so-
meten a las normas del Estado, pagan sus impuestos y contribuyen al des-
arrollo del pais, pero a los que no les esta permitido participar en la eleccién
de los érganos de representacion politica®'. Nos podriamos preguntar si en los
actuales Estados democraticos hay poderosas razones que avalen la exclusién
de los extranjeros en el ejercicio de los derechos de sufragio. Es aqui donde
el debate sobre la extension de los derechos de sufragio a los extranjeros re-
vela un sistema de contradicciones en los fundamentos tedricos de los siste-
mas democraticos modernos, y donde el Estado constitucional democratico
vive su mayor reto.

Por otra parte, son varias las razones que fundamentan una extension del
derecho de sufragio a los extranjeros. En primer lugar, esta reivindicacién
debe enmarcarse en el proceso de generalizacién de los derechos??. La exclu-
sién politica de los extranjeros compromete el cardcter universal de los dere-
chos y la propia dignidad humana. La inmigracién no sélo debe ser un
problema de policia, fronteras y seguridad, sino un asunto de derechos y ciu-
dadania. Los derechos humanos tomados en serio no pueden prescindir de la
extension de los derechos politicos a los extranjeros. Ademds, a lo largo de la
historia se ha puesto de manifiesto la relacién entre participacion politica y li-
bertad?, asi como su vinculo con la igualdad y el pluralismo politico*. Para
DAHRENDOREF la ciudadania “o es un proyecto universal o es una penosa
cobertura de privilegios, pues nunca estard completa sino cuando exista una
ciudadania mundial”™®.

No menos débil es el argumento democrético. Esta exclusiéon pone en en-
tredicho el principio democrético por el que se debe regir cualquier Estado
constitucional. La democracia, como advierte SANTOLAYA “exige un acer-
camiento lo mayor posible entre la base decisoria y los destinatarios de las
normas. De ahi que la extension del sufragio a los extranjeros en las socieda-
des actuales se convierta en un parametro de democraticidad”?. En este sen-

21'Vid SCHNEIDER, H. P., Democracia y Constitucién, CEPC,Madrid, 1991, pp. 262 y ss.

2 DE ASIS ROIG, R, “La participacién politica de los inmigrantes: hacia una nueva ge-
neralizacion de los derechos de los inmigrantes”, en Derechos fundamentales, valores y mul-
ticulturalismo, coord. por REAL y ALCALA J. A, y otros, Dykinson, Madrid, 2005, p. 213.

2 Vid DE PADUA, M., El defensor de la paz, Tecnos, Madrid, 1989, p. 54, CICERON,
“La Republica” en La Repiblica y Las Leyes, Akal, Madrid, 1989, pp. 6 y 223. Sobre estas
cuestiones vid también RUIZ RUIZ, R, “La participacion politica en la historia”, Revista De-
rechos y Libertades, n. 18, enero 2008 y REVENGA SANCHEZ, M, “La participacion po-
litica en la actualidad”, Revista Derechos y Libertades, n. 18, enero 2008.

2 PRESNO LINERA, M. El derecho de voto: un derecho politico fundamental, 2011, p.

15 disponible en internet http://presnolinera.wordpress.com/elderechodevotounderecho-

politicofundamental .pdf.
2> DAHRENDOR, R, “Cittadinanza: una nuova agenda per il cambiamento”, Sociologia

del Diritto, n.1, 1993, p. 14. )
26 SANTOLAYA, Py REVENGA SANCHEZ, M, Nacionalidad, extranjeria y derecho de
sufragio, op cit, p. 11.
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tido, la Constitucién se erige como marco de participacion politica, y en este
marco resulta fundamental la regulacion de las elecciones politicas y del de-
recho de sufragio. El Informe del Consejo de Estado sobre las Propuestas de
Modificacién del Régimen Electoral General de 24 de febrero de 2009 afirma
que “si la democracia estriba en la intervencién determinante del pueblo,
como titular de la soberania, en la designacién de sus representados, la legi-
timidad y la realidad de la representacidn s6lo se podra verificar cuando haya
reglas que ordenan adecuadamente el derecho de sufragio y el régimen de su
ejercicio”™.

Desde otra perspectiva, la Comision de Venecia, creada en el Consejo de
Europa, considera que el reconocimiento del derecho de voto a los extranje-
ros residentes de larga duracidn, al menos en las elecciones locales, puede
considerarse una cuestién de estricta justicia, teniendo en cuenta que contri-
buyen al desarrollo de la comunidad de residencia®. La obediencia al Dere-
cho s6lo puede tener su origen en el consentimiento, es decir, en el hecho de
haber participado en su creacidn, y en el contenido, en la idea de justicia.

Otro fundamento para la extension del derecho de sufragio es su capaci-
dad como instrumento de integracion. La integracidn politica se convierte asi
en un parametro de integracion®. En este sentido, es necesario destacar la li-
gazon entre los derechos politicos y los derechos sociales. El ejercicio de los
derechos sociales depende en parte de la condicién de ciudadano, por lo que
la integracion politica se convierte en un presupuesto de la integracion so-
cial®*. No sélo la vis expansiva del principio democrético aconseja que quie-
nes llevan largo tiempo residiendo con nosotros, quienes son nuestros
conciudadanos y soportan los deberes y las cargas puiblicas puedan participar
en los asuntos de la “res publica”, sino que tampoco cabe olvidar que la ex-
periencia histérica del constitucionalismo demuestra que una de las formas
mds efectivas de garantizar la mejora en los derechos sociales de los indivi-
duos consiste precisamente en el reconocimiento de la titularidad de deter-
minados derechos de participacién politica.

Estamos, pues, ante un asunto de “extraordinaria relevancia constitucio-
nal y politica”! y coincidimos con PRESNO LINERA en que “la democrati-

27 Informe del Consejo de Estado sobre las Propuestas de Modificacion del Régimen Elec-
toral General de 24 de febrero de 2009, p. 11.

2 Vid especialmente el Cédigo de Buenas Pricticas en Materia Electoral de octubre de
2002.

¥ Informe del Consejo de Estado sobre las Propuestas de Modificacion del Régimen Elec-
toral General de 24 de febrero de 2009, p. 41 y DE LUCAS, J.y DfEZ, L, La integracion de
los inmigrantes, op cit, pp. 14y ss.

0 AAVYV, Los derechos de participacion como elementos de integracion de los inmigran-
tes, Fundacion BBVA, Informes 2008, p. 15.

S PRESNO LINERA, M. A, “El voto de los extranjeros en Espaiia y el voto de los espa-
fioles residentes en el extranjero. A propésito del Informe del Consejo de Estado sobre las Pro-
puestas de Modificacién del Régimen Electoral General”, REDC, n. 87, sep-dic 2009, p. 184.
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zacién de los procesos politicos internos e internacionales, la globalizacidn in-
contenible y el flujo constante de personas de unos paises a otros convierten
en perversas y anacrénicas estas exclusiones, y reclaman una mayor extension
de los derechos politicos a los no nacionales™2,

I1. El derecho de sufragio de los extranjeros en el marco juridico inter-
nacional

A finales del siglo XX se produce una tendencia generalizada a nivel mun-
dial a la disociacién entre nacionalidad y ciudadania, en materia de partici-
pacién politica de los extranjeros®. La brecha se abre con el Consejo Nérdico,
conformado por Suecia, Noruega, Dinamarca, Islandia y Finlandia, en el es-
pacio de la Commonwealth y en Portugal (con respecto a Brasil y a ciertos pa-
ises africanos). Los primeros reconocimientos del derecho de sufragio de los
extranjeros se fundamentan, pues, en la unidad y proximidad entre paises que
han tenido una especial relacién histdrica, politica y cultural. Estos avances
en la extension del derecho de sufragio a los extranjeros son trasunto de lo que
podriamos llamar una nocién amplia de nacionalidad, de una “nacionalidad
cultural™*, Mds alla de estos antecedentes, el paso definitivo se da en 1992,
en el dmbito de la Union Europea, con la ciudadania europea, que permite a
los ciudadanos comunitarios residentes en cualquier Estado miembro ejercer
los derechos de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales y al
Parlamento Europeo.

2.1. El Derecho Internacional

Las normas de Derecho Internacional siguen vinculando la nacionalidad
y la ciudadania, por lo que se puede afirmar que la extension de los derechos
de sufragio a los extranjeros no tiene anclaje en nuestros dias en el Derecho
Internacional *.

32 PRESNO LINERA, M. A., “La participacién politica como forma de integracién”, en
Extranjeria e inmigracion: Aspectos politicos y socioeconomicos, PRESNO LINERA, M A,
(Ed), Tirqnt lo Blanch, Valencia, 2003, p. 19.

3 ALAEZ CORRAL, B., Nacionalidad, ciudadania y democracia ;A quién pertenece la
constitucion?, op cit, p. 73. .

3 SANTOLAYA, P. y REVENGA SANCHEZ, M., Nacionalidad, extranjeria y derecho
de sufragio, op cit, pp. 14y ss.

35 Asi, de una lectura del art. 21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948, “Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por
medio de representantes libremente escogidos”, se deduce que la titularidad del derecho de
voto se excluye para los extranjeros residentes en un pais que no sea el suyo. Por otra parte,
el art. 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 prevé que “todos
los ciudadanos gozaran... de los siguientes derechos y oportunidades: b) votar y ser elegi-
dos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal y por voto secreto
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2.2. El Derecho Comunitario y los ordenamientos juridicos de los Estados de
la Union Europea®®

La ciudadania europea ha supuesto un gran avance en la superacion del
atavismo en torno a la ligazén de la nacionalidad y la ciudadania, pues ha
contribuido a quebrar el paradigma del voto como un atributo sélo de los na-
cionales. En este sentido, los ciudadanos comunitarios pueden votar y ser ele-
gidos en las elecciones locales y al Parlamento Europeo en cualquier Estado
miembro de la Unién en el que residan. Estos derechos se reconocieron por
vez primera en el Tratado de Maastricht de 1992°7 y actualmente se regula en
el art. 19.1 del Tratado de la Comunidad Europea y en los arts. 39 y 40 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién?®. Esta regulacién se ha des-
arrollado por la Directiva 94/80/CE, de 19 de diciembre de 1994, modificada
en 1996 (Directiva 96/30/CE del Consejo, de 13 de mayo de 1996) por la que
se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo
en las elecciones municipales por parte de los ciudadanos de la Unidn resi-
dentes en un Estado miembro del que no sean nacionales y la Directiva
93/109/CE del Consejo, de 6 de diciembre de 1993. Ademds, en el Dictamen

que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores”, en una clara identificacion
entre ciudadano y nacional (las cursivas son nuestras). En el mismo sentido se pronuncia el
art. 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, o la Declaracién
sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son nacionales del pafs en el que viven,
de 13 de diciembre de 1985, adoptada por la Asamblea General mediante la Resolucién
40/144, donde no se contiene referencia alguna al derecho de voto del extranjero.

3¢ Vid entre otros SANTOLAYA, P. y REVENGA SANCHEZ, M., Nacionalidad, ex-
tranjeria 'y derecho de sufragio, op cit,, AAVV, Sufragio y participacion politica de los ex-
tranjeros extracomunitarios en Europa, op cit, MASSO GARROTE, M, Los derechos
politicos de los extranjeros en el Estado nacional: los derechos de participacion politica y
el derecho de acceso a funciones publicas, op cit, especialmente el Capitulo VI, RODRI-
GUEZ DRINCOURT, J, Los derechos politicos de los extranjeros, Madrid, Civitas, 1997,
WALDRAUCH, H: Electoral rights for foreing nationals: a comparative overview, presen-
tada en ESF/LESC-SCSS Exploratory Workshop, Citizens, non-citizens and voting rights in
Europe, University of Edinburgh, 2-5 junio de 2005.

37 En su articulo 8B, dispone que “Todo ciudadano de la Unién que resida en un Estado
miembro del que no sea nacional tendrd derecho a ser elector y elegible en las elecciones
municipales del Estado miembro en el que resida, en las mismas condiciones que los nacio-
nales de dicho Estado...” y afiade en el apartado 2 que “Sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 138 y en las normas adoptadas para su aplicacion, todo ciudadano de
la Unidn que resida en un Estado miembro del que no sea nacional tendrd derecho a ser elec-
tor y elegible en las elecciones al Parlamento Europeo en el Estado miembro en el que resida,
en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado”.

38 El art. 39 regula las elecciones al Parlamento Europeo (“Todo ciudadano de la Uni6n
tiene derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento Europeo en el Estado
miembro en que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado™) y el
art. 40 se refiere a las elecciones municipales (“Todo ciudadano de la Unién tiene derecho a
ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado miembro en que resida, en las
mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado”).
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del Comité Econémico y Social Europeo n. 593/2003 sobre “Incorporacion a
la ciudadania de la Unién Europea”, se solicita que se otorgue y extienda la
ciudadania a cualquier persona que resida de forma estable o mantenga una
residencia de larga duracion en la Unién Europea y la Comunicacién de la
Comision sobre el Programa Comiin para la Integracién-Marco para la inte-
gracion de los nacionales de terceros paises en la Unién Europea, COM (2005)
389, de 1 de septiembre de 2005, promueve la reduccién de los obstdculos al
ejercicio del derecho de voto de los nacionales de terceros paises. También se
han dictado también varias Resoluciones en el mismo sentido®.

Mis alla del reconocimiento de los derechos de sufragio a los ciudadanos
comunitarios en las elecciones locales y europeas, dentro de los Estados parte
de la Unién Europea podemos distinguir diversos grados de apertura en la ex-
tension del derecho de sufragio a los extranjeros extracomunitarios:

A) Los Estados con el mayor grado de apertura: Irlanda y Gran Bretana

En Gran Bretafia, el art. 1.1 de la Representation of the People Act (2000)
otorga el derecho de sufragio en las elecciones parlamentarias a los ciudada-
nos de la Commonwealth, de la Reptiblica de Irlanda, que sean mayores de 18
afios, estén censados el dia de las elecciones en una circunscripcién electoral
y no estén sometidos a ningun tipo de incapacidad legal. La Ley no exige un
tiempo de residencia previa para ser elector, salvo en el caso de Irlanda del
Norte, que requiere 3 meses. Para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
en las elecciones locales se necesita un periodo previo de residencia de 12
meses.

Irlanda®, por su parte, reserva la titularidad del sufragio en las elecciones
presidenciales para los ciudadanos (art. 12 de la Constitucién), pero en las
elecciones locales permite votar a los nacionales del Reino Unido y a otros ex-
tranjeros. La Ley Electoral 23/1992 para las elecciones parlamentarias reco-
noce el derecho de sufragio en las elecciones locales se reconoce a todas las
personas que estén registradas como residentes (art. 10). Irlanda es, pues, el
pais mds avanzado en el reconocimiento del derecho de sufragio a los ex-
tranjeros a nivel de la Unién Europea.

B) Estados con un grado de apertura alto. Son once paises los que reco-
nocen el derecho de sufragio a los extranjeros extracomunitarios en las elec-
ciones locales, con un periodo de residencia legal que varia entre dos y cinco

3 Resoluciones del Parlamento Europeo de 2000, 2001 y 2002 sobre la situacién de los
derechos fundamentales en la Unién Europea y Resolucion de 2006 sobre estrategias para la
integracion de inmigrantes en la Unién Europea, que hacen alusion a la extension del dere-
cho de sufragio a nivel local. Vid ORTEGA GIMENEZ, A. “El derecho de voto de los ciu-
dadanos extracomunitarios en las proximas elecciones de 20117, Estudios de Progreso,
Fundacién Alternativas, 60/2011, p. 17.

40 vid BINRI, P y MUTWARASIBO, F, “El reconocimiento del derecho al sufragio de los
ciudadanos extracomunitarios en los comicios locales de Irlanda”, en Sufragio y participa-
cion politica de los extranjeros extracomunitarios en Europa, op cit,, pp. 303 y ss.
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afios, dependiendo de los casos: Bélgica*!, Dinamarca*?, Eslovaquia, Eslove-
nia, Estonia, Finlandia, Hungria, Lituania, Luxemburgo, Paises Bajos* y Sue-
cia*.

C) Estados con un grado de apertura medio. Para el ejercicio del derecho
voto de los extranjeros se exige el cumplimiento del criterio de la reciproci-
dad: Espaina, Portugal y Republica Checa. En el caso de Portugal los extran-
jeros tienen derecho de sufragio en las elecciones locales en condiciones de
reciprocidad, y a los residentes de habla portuguesa sélo se les exige 2 afios
de residencia, frente a los 3 afios del resto. Para el ejercicio del sufragio pa-
sivo se requieren 4y 5 afios de residencia respectivamente. En la Republica
Checa se reconoce el derecho de sufragio activo en condiciones de reciproci-
dad, pero el sufragio pasivo queda reservado a los nacionales.

D) Estados que no reconocen el derecho de sufragio a los extranjeros ex-
tracomunitarios. Once paises lo reservan a los nacionales, a excepcién de los
comunitarios para los derechos de sufragio a nivel local y europeo: Alemania
(esta exclusion se confirma en la Sentencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral Aleman de 1990, recaida en las decisiones sobre las Leyes de Ham-
burgo, de 20 de febrero de 1989 y de Schleswig-Holstein, Ley de 21 de febrero
de 1989)*; Austria (Sentencia del Tribunal Constitucional Austriaco de 2004),

4'Vid JACOBS, D., “Bélgica: derecho de sufragio a nivel local para los ciudadanos ex-
tracomunitarios”, en Sufragio y participacion politica de los extranjeros extracomunitarios
en Europa, op cit., pp. 255 y ss.

42 Para un estudio mas exhaustivo sobre el caso danés vid OSTERGAARD-NIELSEN, E,
“La participacion y los derechos politicos de los inmigrantes en Dinamarca”, en Sufragio y
participacion politica de los extranjeros extracomunitarios en Europa, op cit., pp. 86 a 108.

4 Vid GROENENDIJK, K y otros, “Participacién politica de los inmigrantes en los Pai-
ses Bajos”, en Sufragio y participacion politica de los extranjeros extracomunitarios en Eu-
ropa, Informe Pi i Sunyer, Barcelona, 2010, pp. 109 y ss.

#Vid SOININEN, M., “;Hacia una democracia incluyente? 30 afios de derechos electo-
rales para los inmigrantes en los comicios locales suecos”, en Sufragio y participacion poli-
tica de los extranjeros extracomunitarios en Europa, op cit., pp. 153 y ss.

4 Estas Leyes pretendian extender a los extranjeros el derecho de voto en las elecciones
locales. En el caso de la Ley de Hamburgo se permitia a los extranjeros, que llevaran al menos
ocho afios de estancia y permiso de residencia, votar en las elecciones de distrito. Para el
caso del Land Schleswig-Holstein los requisitos eran diferentes, pues se reconocia el dere-
cho de voto en condiciones de reciprocidad en las elecciones locales a los residentes suecos,
holandeses, irlandeses, noruegos y suizos con una residencia legal de al menos cinco afios.
Vid un comentario a estas decisiones en HAILBRONNER, K, “Alemania” en La regulacion
de la inmigracion en Europa, AJA,E, DIEZ,L (coord.), Fundacién La Caixa, Coleccion de
Estudios Sociales, n. 17, Barcelona, 2005, BRUBACKER, R., Citizenship and Nationhood
in France and Germany, Harvard University Press, Cambridge, 1992 y NICOLAS MUNIZ,
J, “La participacion de los extranjeros en las elecciones locales en la RFA. Aspectos para un
debate doctrinal y jurisprudencial”, RECEC,n. 12, pp. 181-189. También se puede consultar
BEAUD, O. “Le droit de vote des étrangers: 1‘apport de la jurisprudence constittutionnelle
allemande a une théorie du droit de suffrage”, en Revue francaise de droit administratif, n°
3,1992, pp. 409 y ss.
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salvo para las elecciones locales de Viena; Bulgaria, Chipre, Francia* (los
comunitarios incluso no pueden ser alcaldes, tenientes de alcalde ni participar
en la designacién de electores senatoriales ni en la eleccién de senadores, De-
cisiones del Consejo Constitucional n. 92-308 de 9 de abril de 2002 (Maas-
tricht I) y n. 92-312, de 2 de septiembre de 1992 (Maastricht II)); Italia, con
la excepcién de los comicios en Roma*’, Grecia, Letonia, Malta, Polonia y
Rumania.

2.3. Consejo de Europa*®

El art. 16 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no re-
conoce expresamente los derechos de sufragio, sino que dispone que en rela-
cién a “las libertades de expresion, reunién y asociacion, asi como a la
prohibicién de discriminacién, se pueden imponer restricciones politicas a la
actividad politica de los extranjeros”. Se trata, pues, de derechos atribuibles
a los nacionales. Por otra parte, el art. 3 del Protocolo Adicional n.1 al CEDH
se centra en la vertiente objetiva del derecho, es decir, en la exigencia de unas
elecciones libres, y no en el derecho de sufragio, que en su caso hace refe-
rencia al “pueblo” y que, por tanto, no es posible de antemano identificarlo
con los extranjeros®.

En el dmbito del Consejo de Europa existen diversos instrumentos en
favor de extender los derechos de sufragio a los extranjeros®. Asi, el Conve-
nio sobre Participacién de Extranjeros en la vida publica en el ambito local,
de 5 de febrero de 1992°!, establece en su Predmbulo que los Estados se mues-
tran “convencidos de la necesidad de mejorar la integracion (de los extranje-

4 Vid WIHTOL DE WENDEN, C., “El debate del derecho de voto local para los extran-
jeros en Francia”, en Sufragio y participacion politica de los extranjeros extracomunitarios
en Europa, op cit., pp. 345 y ss y vid BRUBACKER, R., Citizenship and Nationhood in
France and Germany, Harvard University Press, Cambridge, 1992.

47Vid GROSSO, E., “Los extranjeros y los derechos de participacién politica a escala
local en el sistema constitucional italiano”, en Sufragio y participacion politica de los ex-
tranjeros extracomunitarios en Europa, op cit., pp. 377 y ss.

4 Vid por todos MASSO GARROTE, M, Los derechos politicos de los extranjeros en el
Estado nacional, op cit, Capitulo VI.

4 No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) re-
conoce finalmente el derecho de sufragio. Vid GARCIA ROCA, J, “Comentario al articulo
3 del Protocolo 1°: Del compromiso internacional de los Estados de organizar elecciones li-
bres al derecho de sufragio de los ciudadanos” en La Europa de los Derechos. El Convenio
europeo de Derechos Humanos, CEPC, Madrid, 2009.

50 Sobre los mismos vid el Informe del Consejo de Estado sobre las Propuestas de Modi-
ficacion del Régimen Electoral General de 24 de febrero de 2009, pp. 48 y ss.

31'Vid CHUECA SANCHO, A. y AGUELO NAVARRO, P, El derecho de voto de los ex-
tranjeros en Esparia en perspectiva europea, Documentos CIDOB, Migraciones 19, Barce-
lona, 2009, pp. 23 y ss, AJA, E y MOYA, D, “El derecho de sufragio de los extranjeros
residentes”, en La inmigracion en la encrucijada, op cit, p. 69.

106 Estudios de Deusto 12
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pags. 95-126



La participacion politica de los extranjeros en las Elecciones Locales del 22 de mayo de 2011 Mercedes Iglesias Barez

ros) en la comunidad local, sobre todo mediante el incremento de las posibi-
lidades de participacion en los asuntos ptiblicos locales”. Su Capitulo mas in-
teresante es, sin duda, el Capitulo C, titulado “Derecho de voto en las
elecciones locales”, donde en su art. 6 sefiala que cada Estado-parte se com-
promete a conceder el derecho de voto y la elegibilidad en las elecciones lo-
cales a todo residente extranjero “siempre que cumpla las mismas condiciones
que las que se aplican a los nacionales y, ademds, haya residido legal y habi-
tualmente en el Estado afectado durante los cinco afios anteriores a las elec-
ciones”. El periodo de residencia se puede acortar unilateralmente por el
Estado o bien mediante un acuerdo con otro u otros Estados (art. 7). Este Con-
venio presenta dos problemas. En primer lugar, los Estados contratantes pue-
den limitar el derecho de voto, es decir, con la llamada participacién “a la
carta”, los Estados pueden admitir sélo la extension del derecho de sufragio
activo de los extranjeros (art. 6.2), prescindiendo del sufragio pasivo. Ade-
mads, son muy pocos los Estados que son parte del mismo. En estos momen-
tos son parte ocho Estados, que ratificaron la Convencién en noviembre de
2009: Albania, Dinamarca, Finlandia, Islandia, Italia, Noruega, Paises Bajos
y Suecia. Han firmado la Convencidn, sin manifestar su consentimiento por
el momento, Chipre, Eslovenia, Lituania, Croacia, Republica Checa y Reino
Unido. Este Convenio no ha sido ratificado atin por Espafia.

Por otra parte, el Convenio Europeo sobre Nacionalidad de 1997, que
tampoco ha sido ratificado por Espaiia, reconoce en su art. 17 estos mismos
derechos a personas con doble nacionalidad, y diversos trabajos de la Comi-
sion Venecia han contribuido a la reivindicacion de la extension del sufragio
a los extranjeros. Asi, el Cédigo de Buenas Précticas en materia electoral de
2002, recomienda que se permita a los extranjeros votar en las elecciones lo-
cales cuando haya transcurrido un tiempo de residencia; el Informe de la Co-
mision de Venecia sobre la abolicidn de restricciones al derecho a votar en
elecciones generales de 2004, que aboga por reconocer el derecho de sufra-
gio a los extranjeros residentes y, finalmente, un conjunto de Recomendacio-
nes de la Asamblea del Consejo de Europa, limitadas a las elecciones locales,
tales como las Recomendaciones 712 (1973), 769 (1975) y 799 (1977), rati-
ficadas mediante la Recomendacién 1500 (2001)°2, en las que se propone la
extension de los derechos de sufragio activo y pasivo a los extranjeros en las
elecciones locales, siempre y cuando la residencia fuera al menos de cinco
anos.

No obstante, uno de los pasos mds importantes en este &mbito lo consti-
tuye, sin duda, la STEDH de la Gran Sala de 6 de octubre de 2005, Caso
Hirst/Reino Unido, al establecer, por una parte, que “el derecho de voto no
constituye un privilegio. A comienzos del siglo XXI, en un Estado democré-

52Vid SANTOLOYA, P. y DIAZ CREGO, M, El sufragio de los extranjeros. Un estudio
de Derecho Comparado, CEPC, Madrid, 2008, p. 29.
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tico, debe jugar la presuncion de atribuir este derecho al mayor nimero posi-
ble (de personas) (par. 59)...” y declarar que “se puede someter la elegibili-
dad a criterios tales como la residencia, con el fin de identificar a personas que
presentan lazos suficientemente estrechos y continuados con el pais en cues-
tién o mantienen un interés en este sentido” (par. 62).

2. 4. Otros supuestos de Derecho Comparado

En el caso de otros Estados, el panorama muestra también una gran com-
plejidad®. Asi, nos encontramos con:

A) Estados que reservan a los nacionales del pais la titularidad de los de-
rechos de participacidn politica: Cuba, Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panam4, Repiblica Dominicana, Rusia, Ucra-
nia, Liechtenstein, Argelia, China, Filipinas, Gambia, Ghana, Guinea Ecua-
torial, India, Mali, Marruecos, Mauritania, Nigeria, Pakistan y Senegal®*. En
Africa y Asia es una practica comun.

B) Estados con un grado de apertura medio. Reconocen el derecho de su-
fragio pero limitado a las elecciones locales. En todas las legislaciones se
exige para su ejercicio ser residente legal y varia el periodo de residencia.
Hay un reconocimiento generalizado del derecho de sufragio activo, pero no
en todos los Estados se reconoce el sufragio pasivo. Dentro del &mbito euro-
peo se acogen a este sistema Noruega e Islandia y en América Latina, Co-
lombia®, Paraguay®® y Perd®.

C) Estados con un grado de apertura medio-bajo. Reconocen el derecho
de sufragio pero limitado a las elecciones locales y condicionado ademads por
la exigencia de la reciprocidad. Seria el caso de Bolivia. El art. 27. II de su

33 Para una visién de la regulacién del derecho de sufragio para extranjeros a nivel com-
parado vid AAVYV, Los derechos de participacion como elementos de integracion de los in-
migrantes, Fundacion BBVA, Informes 2008, pp. 143 y ss. SANTOLAYA, Py REVENGA
SANCHEZ, M, Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio, op cit, pp. 13 y ss, SAN-
TOLAYA, Py DIAZ GRECO, M, El sufragio de los extranjeros. Un estudio de Derecho
Comparado, op cit, Informe del Consejo de Estado sobre las Propuestas de Modificacién del
Régimen Electoral General de 24 de febrero de 2009, pp. 51y ss.

54 Vid ORTEGA GIMENEZ, A. “El derecho de voto de los ciudadanos extracomunita-
rios en las préximas elecciones de 20117, Estudios de Progreso, Fundacién Alternativas,
60/2011, p. 23.

3 El art. 100 de la Constitucién colombiana permite mediante ley conceder a los extran-
jeros residentes el derecho de voto en las elecciones y consultas populares de cardcter muni-
cipal o distrital, exigiéndose por ley 5 afios como minimo de residencia.

% Segin el art. 120 de su Constitucién los extranjeros tienen derecho de sufragio en las
elecciones locales siempre que sean residentes permanentes y tienen derecho a ser elegidos
concejales con un periodo de residencia previa de 7 afios.

7 Se permite el derecho de sufragio de los extranjeros residentes con un periodo minimo
de residencia de 2 afios en las elecciones locales y distritales. El derecho de sufragio pasivo
no alcanza a la posibilidad de ser elegido Alcalde o Regidor.
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Constitucion de 2009 permite a los extranjeros votar en las elecciones muni-
cipales en las condiciones que establezca la ley, aplicando principios de reci-
procidad internacional.

D) Estados con un grado de apertura alto, ya que reconocen los derechos
de sufragio en distintas elecciones politicas. La mayoria son Estados que han
optado por lo que hemos denominado la “nacionalidad cultural”, como es el
caso de la Ley Electoral de Nueva Zelanda (1993), que permite a los resi-
dentes permanentes, transcurrido un afio, votar en las elecciones locales y na-
cionales, o el caso de Australia respecto a los ciudadanos britdnicos. En el
caso de Oceania la extension del derecho de sufragio es una practica histdrica,
pero que esté ligada sobre todo a la inmigracién europea®®. Son distintos los
supuestos de Chile, que mediante ley extiende el derecho de sufragio activo
a todo tipo de elecciones®, el de Ecuador (art. 63.2 de la Constitucién), que
reconoce el derecho de sufragio activo con una residencia legal de al menos
cinco afios, el de Venezuela que extiende el derecho de voto a las elecciones
legislativas de cada Estado, si bien con la exigencia de una residencia supe-
rior a los diez afios® o el de Uruguay®', cuando cumplan unos requisitos, entre
ellos una residencia habitual de quince afios.

E) Estados que conforman supuestos especiales y, en este sentido, reco-
nocen el sufragio de los extranjeros en funcién de diversas circunstancias,
tales como su estructura federal o la ciudadania cultural. Asi, en Argentina a
nivel provincial el reconocimiento de los derechos de sufragio depende de la
legislacién provincial, de su Constitucién y de la normativa electoral. En la
provincia de Buenos Aires se ejerce por los extranjeros el sufragio activo y pa-
sivo en las elecciones locales, con una residencia de 2 afios. En la provincia
de Santa Fe se extiende el sufragio activo y pasivo en las elecciones munici-
pales pero los Alcaldes s6lo pueden ser nacionales, y en la ciudad de Buenos
Aires se permite el sufragio activo en las elecciones locales. Igualmente su-

58 Vid ANDRES, H, “El derecho de voto de los extranjeros en el 4mbito universal”, op cit
p-35y ss.

3 El art. 14 de su Constitucién permite que los extranjeros gocen del derecho de sufragio
si asf lo determina la ley en todo tipo de elecciones, siempre y cuando tengan mds de 5 afios
de residencia y cumplan los mismos requisitos que los chilenos. Chile también es uno de los
paises mds avanzados al permitir el voto a los extranjeros en todo tipo de elecciones.

% Art. 64 de la Constitucién Bolivariana de Venezuela: “el voto para las elecciones pa-
rroquiales, municipales y estadales se hard extensivo a los extranjeros o extranjeras que hayan
cumplido dieciocho afios de edad, con mds de diez afios de residencia en el pais, con las li-
mitaciones establecidas en esta Constitucion y en la ley, y que no estén sujetos a interdiccion
civil o inhabilitacién politica”.

1 Art. 78 de la Constitucién uruguaya: “tienen derecho al sufragio, sin necesidad de ob-
tener previamente ciudadania legal, los hombres y las mujeres extranjeros, de buena con-
ducta, con familia constituida en la Republica, que poseyendo algin capital en giro o
propiedad en el pais, o profesando alguna ciencia, arte o industria, tengan residencia habitual
de quince afios, por lo menos, en la Republica”.
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cede en algunos cantones suizos® y en el estado de Maryland (EEUU)%,
Puerto Rico reconoce los derechos de sufragio a los ciudadanos de EEUU.
De este andlisis comparado podemos concluir que existe una tendencia
generalizada a reconocer el derecho de sufragio a los extranjeros residentes,
sobre todo en aquellos Estados con una larga tradicién democrética o bien
con democracias estables. En este sentido, alrededor de un tercio de los Esta-
dos del mundo no limitan el derecho de voto exclusivamente a sus naciona-
les y lo extienden, al menos para ciertas categorias de extranjeros (ya sean
ciudadanos comunitarios o estemos en presencia de una “ciudadania cultu-
ral”) y/o para ciertas elecciones. En el 4mbito de los paises democréticos, al
menos la mitad de ellos reconoce el derecho de voto de los extranjeros®. En
el caso de los paises europeos, y mds alld del espacio de la Unién Europea,
treinta de cuarenta y cuatro Estados admiten el derecho de voto de los ex-
tranjeros, lo que representa el setenta por ciento del total. La mayor parte de
estos Estados pertenecen a la Unién Europea. En América Central y del Sur
el reconocimiento de los derechos de participacion politica a los extranjeros
es una practica extendida, mientras que Africa y Asia siguen manteniendo la
nacionalidad como criterio para ejercer los derechos de sufragio. Oceania, en
cambio, reconoce histéricamente estos derechos a los inmigrantes europeos.
Ahora bien, no se puede hablar de una verdadera democracia incluyente,
pues, de este estudio también se puede deducir que la extension de los dere-
chos de sufragio a los extranjeros estd limitada y condicionada, ya que a me-
nudo el reconocimiento del derecho se restringe al sufragio activo, quedando
excluido el derecho de elegibilidad, y limitado a un tipo de elecciones (las
municipales, preferentemente), convirti€éndose el &mbito local as{ en la “pri-
mera escuela de la democracia”®. Por otra parte, se condiciona el ejercicio del
derecho a la residencia legal y previa, con un periodo que varia entre los dos
y cinco afios. Y, en ocasiones, ademads, se afladen otros requisitos de integra-
cidn, tales como una declaracién de compromiso de respetar la Constitucion
y las leyes del pais o el conocimiento de la lengua. Finalmente, también en al-
gunos casos se reconoce s6lo a ciertos tipos de extranjeros de aquellos Esta-
dos con los que se ha tenido un vinculo singular, de cardcter historico o
cultural, conformando una “nacionalidad cultural”. Este seria, en definitiva,

%2 Vid MARTENET, V., “Participacion politica de los extranjeros en Suiza”, en Sufragio
y participacion politica de los extranjeros extracomunitarios en Europa, op cit., pp. 199y ss.

9 Para el caso de los EEUU vid entre otros HAYDUK, R, Democracy for All: Restoring
Inmigrant Voting Rights in the United States, Routledge, 2006 y RASKIN, J. B., “Legal
Aliens, Local Citizens: The Historical, Constitutional and Theoretical Meanings of Alien Suf-
frage”, University of Pennsylvania Law Review, Vol. 141,n.4,1993.

6 ANDRES, H, “El derecho de voto de los extranjeros en el ambito universal”, op cit, p.
25.

65 ARNALDO ALCUBILLA, E y RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, J, “Una re-
vision critica del derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales ante la pri-
mera aplicacién en Espafia”, Revista de las Cortes Generales, n. 45,1998, p. 188.
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el grupo més incluyente, pero no podemos dejar de apuntar que el reconoci-
miento en este supuesto seria a la postre una suerte de nacionalidad encu-
bierta, es decir, un concepto de nacionalidad mds amplia, pero que no deja,
en el fondo, de evidenciar que la inclusién es del que ya estd practicamente
“incluido”, de un guasi igual y no del “otro”. Estamos, pues, todavia lejos de
un derecho universal de voto.

III. La participacion politica de los extranjeros en el ordenamiento juri-
dico espafiol

El régimen juridico vigente, que determina el ejercicio de los derechos
de sufragio por los extranjeros en Espafia, se encuentra regulado en un con-
junto normativo que abarca las previsiones constitucionales, las disposicio-
nes de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
(LOREQG), la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia y su integracion social, la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y, finalmente, los tra-
tados internacionales firmados por Espafia.

No cabe duda de que el constituyente espafiol de 1978 no estaba pensando
en el fenémeno de la inmigracién cuando redacté nuestra Norma Fundamen-
tal. De hecho, en aquel tiempo, Espafia era considerada un pais de emigran-
tes, de ahf que el art. 42 CE encomiende al Estado espaiiol la labor de velar
por los derechos econdmicos y sociales de los trabajadores espafioles en el
extranjero y promover su retorno y, en cambio, no contenga prevision alguna
en materia de inmigracion. Esta falta de preocupacién ha sido decisiva para
que en la Constitucién espafiola se establezca un modelo, en relacion a la ti-
tularidad de los derechos de los extranjeros, caracterizado fundamentalmente
por la ambigiiedad, modelo que va a requerir para su definicién de la necesa-
ria labor hermenéutica.

El principio general en materia de titularidad de derechos fundamentales
en funcién de la nacionalidad se encuentra en el art. 13.1 CE, donde se dis-
pone que “los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades publicas (en-
tiéndase también los derechos fundamentales) que garantiza el Titulo I en los
términos que establezcan los tratados y la ley”. En una primera aproximacion
interpretativa parece que la Constitucién nos reenvia al legislador y a los tra-
tados internacionales para conocer el status juridico de los extranjeros en ma-
teria de derechos fundamentales. Pero ;cudl es el sentido de este reenvio? Se
desconoce a priori el alcance del mandato del art. 13.1 CE, por lo que, en
principio, podria defenderse una postura que abogara por la desconstitucio-
nalizacion de la materia, de tal forma que la decisién de reconocer o no y en
qué medida la titularidad de los derechos a los extranjeros dependiera, en ul-
tima instancia, de la decision libre del legislador. No obstante, es necesario lle-
var a cabo para este supuesto una interpretacion sistematica de la Constitucién
espafiola y, en este sentido, resulta clave el art. 10 CE. Su apartado segundo
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establece una regla interpretativa: “las normas relativas a los derechos y li-
bertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”, de tal
forma que los tratados internacionales en la materia tienen un valor interpre-
tativo en la delimitacién del contenido y el dmbito subjetivo de los derechos
fundamentales.

De esta aproximacion a la regulacién constitucional de los derechos y li-
bertades de los extranjeros podemos extraer dos consecuencias. En primer
término, es evidente que la Constitucidn espafiola se inserta en el modelo del
constitucionalismo clésico, anclado en la nacionalidad, pero también es cierto
que la Constitucion espafiola no es sélo para los nacionales espaiioles. Por
otra parte, podemos afirmar que el disefio constitucional no es nada claro y
que, por tanto, no conocemos de antemano el alcance de la titularidad de los
extranjeros en materia de derechos. En realidad, la labor de “desentrafiar” la
posicidn juridica de los extranjeros en la Constitucidn espaiiola ha corres-
pondido a nuestro Tribunal Constitucional, que no se ha limitado a ser un
mero intérprete, sino que ha ido més alld. Asi, en esta tarea resulta trascen-
dental 1la STC 236/2007, de 7 de noviembre, en la que el Alto Tribunal, me-
diante una interpretacion teleoldgica y adecuada al tiempo, y combinando los
valores constitucionales con los tratados internacionales en materia de dere-
chos, consigue superar la pristina oposicién entre nacional y extranjero, y
equipara, en materia de derechos fundamentales, al nacional y al extranjero,
que podemos llamar “legal”, trasladando el problema ya a las desigualdades
de regimenes juridicos que se pudieran dar entre los nacionales/extranjeros le-
gales y los extranjeros “ilegales”®®.

Sin embargo, esta asimilacion iusfundamental entre espaifioles y extran-
jeros se diluye cuando hablamos de los derechos de participacién politica.
Este principio general de equiparacion de derechos fundamentales tiene una
clara excepcidn en materia politica. Asi, los arts 13.2 primer inciso y 23 de la
CE declaran la reserva a los nacionales espafioles de la titularidad y ejercicio

% Incluso en esta decision, el Alto Tribunal declara titulares de los derechos de asociacion,
reunién y manifestacion (cldsicos derechos politicos) no sélo a los extranjeros legales, sino
también a aquellos que se encuentran ilegalmente en Espafia. Para un comentario a esta sen-
tencia vid REY MARTINEZ, F., “Anélisis de la sentencia 236/2007 del Tribunal Constitu-
cional sobre derechos de los extranjeros”, en Boletin Econdémico de Castilla,y Ledn, n. 13,
2008, DE ALBA BASTARRECHEA, E, “Sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia: comentario a la STC 236/2007, de 7 de noviembre”, Repertorio Aranzadi del Tri-
bunal Constitucional, n. 21-22, 2008, VIDAL FUEYO, C, “La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en materia de derechos fundamentales de los extranjeros a la luz de la STC
236/2007”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n. 85,2009, AGUELO NAVA-
RRO, P., CHUECA SANCHO, A. G., “Los derechos humanos de los extranjeros en la doc-
trina constitucional (la STC 236/2007, de 7 de noviembre)”, en Revista de derecho migratorio
y extranjeria, n. 16,2007.
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de los derechos de sufragio en todo tipo de elecciones politicas, cualquiera que
sea el nivel territorial. No obstante, el art. 13 CE contiene a su vez una nueva
excepciodn, al disponer en su apartado segundo in fine que “salvo lo que, aten-
diendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para
el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”.

De tal forma que constitucionalmente podemos diferenciar diversas “ca-
tegorias de ciudadanos”, atendiendo a la nacionalidad y en funcién del tipo de
elecciones que se celebren. Asi, en las elecciones generales y autonémicas
s6lo pueden votar y ser votados los nacionales espafioles, que también po-
drén ejercer estos derechos en las elecciones locales y al Parlamento europeo.
Una segunda categoria estaria conformada por los ciudadanos comunitarios,
que pueden votar y ser votados en las elecciones locales y al Parlamento eu-
ropeo. A pesar de que, en términos generales, la ciudadania europea conlleva
que su status de derechos se asemeje al de los nacionales de un Estado miem-
bro, en materia de participacion politica siguen siendo guasi extranjeros. Fi-
nalmente, en un tercer escaldn, se hallarfan los extranjeros extracomunitarios,
que serdn titulares de los derechos de sufragio activo y pasivo pero limitados
a las elecciones locales y condicionado al cumplimiento del principio de re-
ciprocidad, mediante tratado o ley.

La diccidn del actual art. 13.2 CE es producto de una transaccion en la Co-
misién Mixta Congreso-Senado durante el proceso constituyente. En el art.
12.1 del Anteproyecto de Constitucion y en el mismo Proyecto de Constitu-
cidn se reconocia s6lo a los espafioles la titularidad de los derechos de parti-
cipacién politica. En la Comisién Constitucional del Senado se decide
suprimir la exclusién de los extranjeros y en la version definitiva del precepto
se da entrada de forma limitada y condicionada al derecho de sufragio de los
extranjeros®. Los argumentos utilizados para su introduccién durante los de-
bates constituyentes fueron, por una parte, la tendencia que existia en Dere-
cho comparado a extender los derechos de sufragio a los extranjeros, asi como
la remision a los tratados internacionales en materia de derechos que habia fir-
mado el Estado espafiol. El art. 13.2 CE resulta novedoso en nuestra historia
constitucional y ha sido elogiado por nuestra doctrina. En este sentido, PEREZ
VERA lo define como “una notable excepcién a la regla de base y uno de los
rasgos mds internacionalistas™®® de nuestra Constitucién y ALCUBILLA es-
tima que “aunque la exclusién es amplia, no comparto la tesis de la falta de

7 Vid sobre los trabajos constituyentes AAVV, Constitucion espariiola. Trabajos parla-
mentarios, Cortes Generales, 1992, Vol. 2, pp. 1998 y ss y Vol. 3, pp. 3183 y ss, SERRANO
ALBERCA, J. M., Comentarios a la Constitucion, en GARRIDO FALLA, F (dir.), Civitas,
Madrid, 1985, pp. 227-228,y PEREZ VERA, E, en Comentarios a las leyes politicas, AL-
ZAGA VILLAAMIL, O., Edersa, Madrid, T. II, 1984, pp. 236-238 y IBANEZ MACIAS, A,
El derecho de sufragio de los extranjeros, Dykinson, Madrid, 2009, pp. 16 y ss.

% PEREZ VERA, E, “De los espafioles y extranjeros (Titulo I, Capitulo I1)”, Revista de
Derecho Politico, n. 36,1992, p. 84.
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generosidad de nuestra Constitucién primero porque ésta no va mds alld de
donde ha ido el Derecho comparado de nuestro entorno”®. Como puede ob-
servarse, pues, en el proceso constituyente existia una voluntad de extender
el derecho de sufragio a los extranjeros, voluntad que se muestra tanto en el
iter del precepto, como en la ruptura con nuestra tradicién. No obstante, la
propia formulacién del articulo no deja de suponer un freno a estas “buenas
intenciones”. En realidad, no podemos dejar de apuntar que la verdadera in-
tencionalidad del constituyente era la de extender la proteccién de nuestros
emigrantes al 4mbito politico. Esta es una lectura totalmente coherente con la
época, ya que a finales de los afos 70 del pasado siglo Espafia era claramente
un pais de emigracion. Asi, el art. 13.2 CE podria calificarse como la version
politica del art. 42 de 1a CE, y con ello se explicaria la exigencia de “recipro-
cidad” en la materia, un condicionante habitual y comun en el Derecho In-
ternacional pero extrafio en materia de derechos fundamentales™.

Esta regulacion constitucional debe ser complementada con la regulacién
legal. Asi, el art. 2 de la LOREG establece que el derecho de sufragio activo
corresponde a los “espafioles”, exigencia en materia de titularidad que aparece
de nuevo en el art. 6 de la LOREG en relacion al derecho de elegibilidad. La
Ley Orgéanica 1/1997, de 30 de mayo, de modificacion de la LOREG, deter-
mina el régimen juridico de los derechos de sufragio de los extranjeros en los
ambitos municipal y europeo. Asi, el art. 176 de la LOREG regula el derecho
de sufragio activo en las elecciones municipales, derecho que podrén ejercer
los extranjeros residentes en Espafia cuando se cumpla el criterio de recipro-
cidad, es decir, “cuando se permita el voto a los espafioles” en el pais de ori-
gen de los extranjeros, en los términos de un tratado internacional. También
ejercerdn el derecho de voto en las elecciones locales los ciudadanos comu-
nitarios residentes en Espafia, que cumplan los mismos requisitos que los es-
paioles y que hayan manifestado su voluntad de ejercer este derecho en
nuestro pais. El art. 177 de la LOREG regula el derecho de sufragio pasivo en
las elecciones locales, del que dispondrén los ciudadanos comunitarios y los
extranjeros en cuyos paises se reconozca el mismo derecho a los espafioles en
los términos de un tratado. También deben reunir los requisitos exigidos por
la ley a los espafioles y no estar desposeidos del derecho de sufragio pasivo
en su pafs.

Por otra parte, el art. 210 de la LOREG regula el sufragio activo en las
elecciones al Parlamento Europeo, derecho del que gozan los ciudadanos co-
munitarios que retdnan los requisitos para ser electores, exigidos en la Ley

% ALCUBILLA, E. A, “El derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones loca-
les”, REDC, n. 34, enero-abril 1992, p. 83.

70 Sobre la reciprocidad en materia de derechos fundamentales vid, LASAGABASTER
HERRARTE, I, “Reciprocidad y derechos fundamentales: en especial el derecho de voto de
los extranjeros”, en Revista Vasca de Administracion Piiblica, n. 85,2009, pp. 57-81.
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para los espafioles y que ademds gocen del derecho de sufragio activo en el
Estado miembro de origen. Para que un ciudadano de la Unién Europea pueda
ejercer el derecho de sufragio activo en Espafia deberd haber optado previa-
mente en tal sentido. Nadie podré votar, pues, mds de una vez en las mismas
elecciones. El art. 210 bis de la LOREG regula el derecho a ser votado en el
mismo tipo de elecciones por los comunitarios que retinan los requisitos para
ser elegibles exigidos en la LOREG para los espafioles y sean titulares del de-
recho de sufragio pasivo en el Estado miembro de origen. Tras el Real Decreto
240/2007, de 16 febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Es-
pafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo en el Espacio Econdmico Europeo, tanto a los ciu-
dadanos comunitarios como a los noruegos se les exime de estar en posesion
de la tarjeta de residencia.

El art. 6 de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (redactado conforme a las
modificaciones operadas por la LO 8/2000, de 22 de diciembre y la LO
2/2009, de 11 de diciembre) también regula el derecho de sufragio de los ex-
tranjeros. El precepto establece que “los extranjeros residentes en Espafia po-
drén ser titulares del derecho de sufragio, en las elecciones municipales, en los
términos establecidos en la Constitucion, en los tratados internacionales, en
su caso, y en la Ley”, y, en el mismo sentido, el art. 18.1 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, reconoce como dere-
chos de los vecinos el sufragio activo y pasivo en las elecciones locales de
acuerdo a la legislacion electoral.

En el Derecho espaiiol se establecen restricciones a los derechos de par-
ticipacién politica de los extranjeros que, en algunos casos, derivan de las
propias previsiones constitucionales, y, en otras ocasiones, la limitacion se
produce por una defectuosa articulacién y materializacién de unos derechos
de participacion que si estdn juridicamente reconocidos. En nuestro pais, el
reto para la integracion politica del extranjero extracomunitario no sélo ha
sido juridico, derivado de una mentalidad constituyente que, mds atenta a las
rémoras de la nacionalidad y a una visién coyuntural de concebir a Espafia
como un pais de emigrantes, establecid unas disposiciones que conllevaban su
exclusion en las elecciones nacionales y autonémicas y exigian el cumpli-
miento del criterio de la reciprocidad en las elecciones locales; sino que el
reto ha sido sobre todo politico’’. En el sistema espafiol, hasta épocas recien-
tes, ha existido una auténtica falta de voluntad politica de actuar o poner en
marcha las previsiones constitucionales, que permitian la extension del su-
fragio a los extranjeros en las elecciones locales, pues nuestro pais no se ha
decidido a firmar tratados que extendieran estos derechos hasta comienzos

7l REVENGA SANCHEZ, M, “El reto de la normalizacién del inmigrante”, en Naciona-
lidad, extranjeria y derecho de sufragio, op cit, pp. 83 y ss.
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del afio 2009. De nuevo, nos encontramos aqui con el cardcter autorregulativo
del Derecho de partidos, es decir, con unos partidos politicos reacios a modi-
ficar un Derecho electoral, que les ha permitido llegar al poder o reticentes
ante una reforma electoral que permita llegar al poder a los adversarios.

A lo largo de estos afios, pues, ha habido un gran nimero de extranjeros
a los que el Estado espaiiol ha frenado o impedido el ejercicio de sus derechos
de participacion politica. En concreto, Espafia habia firmado Tratados de Co-
operacion y Amistad a finales de los afios 80 y comienzos de los 90 del siglo
pasado, donde se reconocia el derecho de voto en las elecciones locales, con-
forme a las normas que establecerfa un acuerdo complementario. Estos ex-
tranjeros se han mantenido expectantes durante anos esperando que Espafia
firmara definitivamente estos acuerdos, con lo que durante este tiempo no han
podido ejercer sus derechos’. Hasta el aflo 2009 no se han comenzado las ne-
gociaciones para firmar los acuerdos complementarios, con lo que han pa-
sado casi veinte afios sin que se materializaran estos derechos.

Desde ambitos parlamentarios y desde la sede de algunos partidos politi-
cos se ha pedido a lo largo de este tiempo que Espafia se comprometiera en la
extension del derecho de sufragio a los extranjeros. En este sentido, ya en
2004, el Pleno del Congreso de los Diputados aprobé una Mocién, resultado
de una interpelacién urgente presentada por el Grupo Parlamentario de Es-
querra Republicana, en la que se solicitaba el reconocimiento “del derecho
de participacidn politica de los residentes legales permanentes en las eleccio-
nes locales”. Mads tarde, el 27 de septiembre de 2005, se presentd sin éxito
por el Grupo Parlamentario Izquierda Verde- Izquierda Unida- Iniciativa per
Catalunya Verds una Proposicion de Ley para el reconocimiento del derecho
de sufragio activo y pasivo a los ciudadanos extranjeros en Espaiia. El 3 de fe-
brero de 2006 se publicé en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados
la Proposicién no de Ley para avanzar en el reconocimiento del derecho de su-
fragio activo y pasivo de los ciudadanos extranjeros en Espaiia, del Grupo Iz-
quierda Unida- Els Verds. La Proposicion fue aprobada por unanimidad pero
no tuvo ninguna virtualidad. Finalmente, el 17 de agosto de 2006 se presentd
una Proposicién no de Ley del Grupo parlamentario Socialista y de Izquierda
Unida-Els Verds en el mismo sentido. En ella se instaba al Gobierno:

7 Los Acuerdos que firm¢ Espaifia antes del 2009 fueron con Noruega (1990), Chile
(1990), Argentina (1988), Colombia (1992), Uruguay (1992) y Venezuela (1990). De ellos
s6lo ha tenido verdaderos efectos juridicos el Acuerdo suscrito con Noruega el 6 de febrero
de 1990 (BOE de 27 de junio de 1991). El Acuerdo sélo contempla el sufragio activo y exige
la residencia legal e ininterrumpida en Espafia durante 3 afios para poder ejercer el derecho
y la inscripcién a instancia de parte para cada proceso electoral. El caso chileno es especial
porque Espaiia y Chile firmaron un Tratado el 19 de octubre de 1990 por el que se establece
el derecho de voto a los nacionales de ambos paises de conformidad con sus respectivas le-
gislaciones. Chile lo ha reconocido legislativa y también constitucionalmente, pero Espafia
no lo ha hecho. Vid SANTOLOYA, Py REVENGA SANCHEZ, M, Nacionalidad, extran-
Jjerta'y derecho de sufragio, op cit, p. 57.
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1) A negociar y firmar tratados y acuerdos que reconozcan los derechos
de sufragio a los extranjeros, especialmente con aquellos Estados que tengan
los mayores contingentes de extranjeros en Espafia asi como con aquellos
paises con los que manteniamos relaciones histdricas, politicas y culturales
mds estrechas.

2) A solicitar un Informe al Consejo de Estado sobre la aplicacién del ar-
ticulo 13.2 CE para la participacion de los extranjeros en las elecciones mu-
nicipales y con el fin de que informe sobre la interpretacién del término
“reciprocidad”.

3) A que firme y ratifique el Convenio Europeo sobre participacién de
los extranjeros en la vida publica local de 5 de febrero de 1992.

En febrero de 2009 se anuncia mediante el Ministerio de Asuntos Exte-
riores y Cooperacion la firma de quince Convenios por los que se reconoce-
ria, en régimen de reciprocidad, el derecho de sufragio activo a los ciudadanos
extranjeros en las elecciones locales. Se inicia asi el camino que permitirfa
votar a los extranjeros extracomunitarios por primera vez en las Elecciones
Locales del 22 de mayo de 2011.

IV. El reconocimiento del derecho de voto a los extranjeros extracomu-
nitarios mediante la firma de Convenios internacionales. La partici-
pacion politica de los extranjeros extracomunitarios en las Elecciones
Locales del 22 de mayo de 2011

Desde el afio 2009 hasta la actualidad se han firmado nueve Acuerdos in-
ternacionales, que reconocen el derecho de sufragio activo en las elecciones
locales a los extranjeros procedentes de Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Is-
landia, Nueva Zelanda, Paraguay, Perd y Cabo Verde. También podran votar
en las elecciones locales los ciudadanos de Noruega, que habfa firmado con
Espafia un Acuerdo en 1990.

El reconocimiento del derecho se limita al sufragio activo, por lo que estos
extranjeros extracomunitarios no pueden ser elegidos representantes en las
elecciones locales. Ademds estos extranjeros deben cumplir los siguientes re-
quisitos:

* Tener 18 afios.

* No estar privado del derecho de sufragio activo.

* Estar inscritos en el censo electoral, que se hard a instancia de parte.

* Estar inscrito en el padréon municipal de habitantes.

* Estar en posesion de la autorizacién de residencia en Espaiia.

* Haber residido legalmente en nuestro pais el tiempo necesario reque-

rido en el correspondiente Acuerdo.

* Cumplir los demads requisitos establecidos en el Acuerdo.

Bolivia firma con Espafia un Acuerdo, el 15 de septiembre de 2009 (BOE
de 17 de diciembre de 2010), en el que se exige a los bolivianos haber resi-
dido en Espaiia, legal e ininterrumpidamente durante, al menos, los cinco afios
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anteriores a su solicitud de inscripcion en el censo electoral, mientras que para
que los espafioles puedan votar en las elecciones locales de Bolivia se les re-
quiere solo al menos dos anos de residencia legal e ininterrumpida. Con Chile,
Espafia firma un Canje de Notas constitutivo de un Acuerdo el 12 de mayo de
2009 (BOE de 9 de febrero de 2010), exigiéndose a los chilenos haber resi-
dido en Espafia, legal e ininterrumpidamente durante, al menos, los cinco afios
anteriores a su solicitud de inscripcion en el censo electoral. Chile, por su
parte, requiere a los espafioles estar avecindado en la Reptblica de Chile du-
rante més de cinco afios y cumplir con los requisitos sefialados en la Consti-
tucién y las leyes. El Canje de Notas constitutivo del Acuerdo entre el Reino
de Espaiia y la Republica de Colombia, sobre participacion en las elecciones
municipales de los nacionales de cada pais residentes en el territorio del otro,
se firma en Madrid el 5 de febrero de 2009 y se publica en el BOE el 21 de
enero de 2010. Espafia permite a los colombianos el voto en las elecciones
municipales siempre y cuando lleven residiendo legal e ininterrumpidamente
en Espafia al menos cinco afios. Los espafioles pueden participar en Colom-
bia en las elecciones de alcaldes distritales y municipales, elecciones de con-
sejos distritales y municipales, Juntas administradoras locales y consultas
populares de naturaleza local y municipal, siempre y cuando posean la cédula
de extranjeria de residente, tengan la visa de residente y acrediten como mi-
nimo cinco afios de residencia continuos e ininterrumpidos. El 25 de febrero
de 2009 se firma el Canje de Notas entre Espafia y Ecuador, publicdndose en
el BOE el 5 de enero de 2010. Para poder votar en Espaia, los ecuatorianos
deberdn haber residido en Espafia, legal e ininterrumpidamente durante, al
menos, los cinco afios anteriores a su solicitud de inscripcion en el censo elec-
toral. A los espafoles se les requerird la residencia legal durante al menos
cinco afios y el voto serd facultativo. Paraguay firma un Canje de Notas, cons-
titutivo de Acuerdo entre el Reino de Espafa y la Republica del Paraguay
sobre participacidn en las elecciones municipales de los nacionales de cada
pais residentes en el territorio del otro, el 13 de mayo de 2009 y se publica en
el BOE el 21 de junio de 2010. Mientras que los paraguayos necesitan cinco
afios de residencia legal e ininterrumpida en Espafia para poder votar, los es-
pafioles deben tener radicacién definitiva en la Republica del Paraguay. Es-
pafia y Pert firman un Canje de Notas el 6 de febrero de 2009 y se publica en
el BOE el 19 de mayo de 2010, por el que los peruanos pueden votar en las
elecciones locales si llevan residiendo legal e ininterrumpidamente en nues-
tro pais durante al menos cinco afios. Los ciudadanos espafioles mayores de
18 afios podran ejercer el derecho de sufragio activo en las elecciones muni-
cipales de Pert, excepto en el caso que corresponde a municipalidades de
frontera, y para ello deberdn haber residido en la Repiiblica del Pert, legal e
ininterrumpidamente, durante més de dos afios continuos previos a la elec-
cion. Con Cabo Verde, Espafia firma un Canje de Notas el 8 de abril de 2009,
publicdndose en el BOE el 13 de enero de 2011. Mientras que los nacionales
de Cabo Verde necesitan cinco afios de residencia legal e ininterrumpida en
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Espaiia para poder votar, el Cédigo Electoral de la Republica de Cabo Verde,
aprobado por la Ley n.° 92/V/99, de 8 de febrero de 1999, dispone en su art.
407.2, que «también son electores de los titulares de los érganos electivos de
los municipios los extranjeros y apétridas de ambos sexos, mayores de die-
ciocho afios, censados en el territorio nacional y con residencia legal y habi-
tual en Cabo Verde de mds de tres aflos».

Con Islandia, Espafia firma el 31 de marzo de 2009 un Canje de Notas
(BOE de 16 de diciembre de 2010) donde se establece un mismo plazo de
cinco para espafioles e islandeses para poder votar en las elecciones locales,
con la salvedad de que los espafioles que hayan tenido residencia legal en un
municipio determinado durante al menos tres semanas y retinan los requisi-
tos establecidos en la ley, serdn inscritos en el registro de electores de ese mu-
nicipio y podrdn votar dnicamente en él. El 23 de junio de 2009 se firma el
Acuerdo entre el Reino de Espaifia y Nueva Zelanda sobre participacién en
determinadas elecciones de los nacionales de cada pais residentes en el terri-
torio del otro (BOE de 6 de enero de 2010), por medio del cual Espafia reco-
noce el derecho de voto en las elecciones locales con una residencia legal e
ininterrumpida de cinco afios. En el caso de Nueva Zelanda el derecho de voto
de los espafioles se extiende a las elecciones locales y generales, sin especi-
ficar las condiciones de ejercicio. Finalmente, Noruega y Espafia habian fir-
mado en 1990 un Canje de Notas que se public6 en el BOE el 27 de junio de
1991. Sélo en este caso la exigencia de residencia legal e ininterrumpida en
Espafia se rebaja a tres aflos cumplidos en el momento de la votacién. Por su
parte, Noruega permite votar a los espafoles en las elecciones locales y pro-
vinciales.

Espaiia estd en proceso de negociacidn de otros cuatro acuerdos interna-
cionales con Argentina, Trinidad y Tobago, Burkina Faso y Corea del Sur”.

A pesar de que la poblacién extranjera representa un doce por ciento de
la poblacién en Espaiia, los extranjeros no tienen un verdadero peso politico
y electoral™. Segin los datos provisionales del Avance del Padrén a 1 de enero
de 20117, el nimero de residentes en Espaiia de Estados de la Unién Euro-
peaes de 2. 525.567, mientras que el nimero de extranjeros residentes de los
paises con los que Espafia tiene firmado un acuerdo de reciprocidad seria el
siguiente: Ecuador, 345.940, Colombia, 271.562, Bolivia, 191.583, Peru,
132.979, Paraguay, 86.057, Chile, 44.337, Noruega, 18.526, Cabo Verde,
3.364, Islandia, 1.307 y Nueva Zelanda, 800. Por otra parte, el total del cuerpo

3 CEBRIAN, J. A. y otros, “Extranjerfa y derecho de sufragio en Espafia. Las elecciones
municipales de 22 de mayo de 2011. El caso de la Comunidad Valenciana”, en Fundacién Ciu-
dadania y Valores, septiembre, 2011, p. 7.

" Vid PARRA, J. F. “El voto inmigrante: un repaso al contexto y a los datos de 2011, en
la revista Mds Poder Local, n. 5, mayo 2011, pp. 16 y ss.

75 Vid para la consulta de los datos la pdgina web http:/www.ine.es.
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electoral en las Elecciones locales del 22 de mayo de 20117¢ ascendia a
34.681.888 de personas, de los cuales 34.202.425 registros corresponden al
Censo de Electores Espaiioles (CER), 5.715 electores al Censo de Espafioles
Residentes Ausentes (CERA) y 473.748 al Censo de Extranjeros Residentes
en Espafia (CERE), por lo que el porcentaje de electores extranjeros en las
Elecciones Locales del 22 de mayo de 2011 representa tan sélo el uno por
ciento del total. Este desequilibrio se produce sobre todo porque el cincuenta
y dos por ciento de la poblacién extranjera en Espafia es de origen extraco-
munitario, por lo que para que esta poblacién pueda votar se requiere la firma
de acuerdos internacionales de reciprocidad. Los datos del INE, a fecha de 14
de enero de 2011, revelaban que el nimero de ciudadanos comunitarios ins-
critos que podian votar en las Elecciones Locales del 22 de mayo de 2011 se
habia duplicado, pasando del veinte por ciento en los dltimos comicios loca-
les de 2007, al cuarenta por ciento; no obstante, de los extranjeros extraco-
munitarios con derecho al voto sélo 52.045 se habian inscrito en el CERE"":
Ecuador con 25.668, seguido de Colombia con 12.632, Perd, 5.897 y Bolivia,
5.042, Chile con 1.249, Noruega, 829, Paraguay, 645, Nueva Zelanda, 33, Is-
landia con 28 y Cabo Verde, 22.

A partir de las Elecciones Locales de 2011 se ha invertido la tendencia y
caminamos hacia la extension del derecho de sufragio a los extranjeros. No
obstante, los pasos que se han dado son muy lentos y no estan exentos de cri-
ticas. No cabe duda de que el hecho de que la inscripcion en el CERE sea a
instancia de parte, provoca que la falta de informacién o la apatia, se con-
viertan en elementos determinantes para que los extranjeros puedan votar en
Espaiia’. A pesar de que el Gobierno espafiol habia enviado mas de 350.000
cartas informativas a los electores extranjeros y de la existencia de campafias
publicitarias de difusion de los requisitos para poder votar, las asociaciones de
inmigrantes se quejaban de las dificultades que las condiciones formales del
registro les estaban acarreando’; lo que provocé que, aprovechando que se ne-
cesitaba incorporar a los nacionales de Cabo Verde al registro, se ampli6 el
plazo para poder inscribirse hasta el 25 de enero de 2011. Por otra parte, la exi-
gencia generalizada de cinco afios de residencia legal e ininterrumpida tam-
bién provocé disfunciones, pues, por una parte, muchos de los extranjeros no
tenfan el permiso de residencia tras perder sus trabajos por la crisis econd-
mica y, de otro lado, otros extranjeros estaban renovando sus permisos de re-
sidencia durante el plazo de inscripcién en el censo, especialmente aquellos
extranjeros que fueron regularizados masivamente en 2005. En un principio,

76 Vid la pagina web http://www.ine.es/oficina_censo
77Vid la pdgina web http://www.ine.es/oficina_censo.

78 ORTEGA GIMENEZ, A. “El derecho de voto de los ciudadanos extracomunitarios en
las préximas elecciones de 20117, op cit., p. 33.
" Vid El Mundo de 29 de diciembre de 2010 y El Pais de 25 de enero de 2011.
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se les exigia un certificado de residencia que tardaba entre quince y veinte
dias en ser emitido, con lo que los extranjeros se encontraban ante la situacién
paraddjica de expiraba el plazo para poder registrarse en el censo y no habian
recibido el certificado de residencia. Para paliar esta situacion se permitié que
los extranjeros pudieran inscribirse entregando simplemente el resguardo que
acreditaba que habian solicitado la renovacién de los papeles.

El disefio del sistema constitucional de la participacién de los extranjeros
en las elecciones locales, que exige el cumplimiento del principio de recipro-
cidad, y las condiciones formales del reconocimiento del derecho de voto, en
materia de inscripcion en el censo a instancia de parte y exigencia de cinco
afios de residencia, asi como la propia idiosincrasia de la poblacién inmi-
grante, que segin la mayoria de los estudios realizados sobre comportamiento
electoral, no participa en los procesos electorales®®, explican ficilmente la
baja participacién de los extranjeros en las Elecciones Locales del 22 de mayo
de 20118,

Los comicios municipales de 2011 han puesto de manifiesto que la regu-
lacién juridico-constitucional y la préctica de la participacién politica de los
extranjeros, en especial, de los extranjeros extracomunitarios, sigue constitu-
yendo un desafio politico y juridico para nuestro Estado democriético; de tal
forma que la necesidad de garantizar la representatividad del sistema demo-
crético espaiiol va a requerir su propia modificacién.

V. Propuestas para la extension de los derechos de sufragio a los extran-
jeros

Las propuestas que defienden la apertura de los derechos de sufragio a
los extranjeros pueden ser de diversos tipos, en funcién del grado de exten-
sién que se pretenda y de los efectos o consecuencias juridico-constituciona-
les de las mismas.

En nuestra opinidn, la practica de estos afios y, especialmente, los resul-
tados de las Elecciones Locales del 22 de mayo de 2011, ha demostrado que
deben ser descartadas todas aquellas proposiciones de minimos, que s6lo bus-
can mantener el status quo juridico-constitucional, en el sentido de que no

8% MORALES, L.y SAN/MARTIN ,J, “¢Cémo votarfan los inmigrantes?, en Zoom Poli-
tico, 02,2011, p. 2, CEBRIAN, J. A. y otros, “Extranjeria y derecho de sufragio en Espaiia.
Las elecciones municipales de 22 de mayo de 2011. El caso de la Comunidad Valenciana”,
opcit, p. 11, MOYA MALAPEIRA, D., “Introduccién”, en Sufragio y participacion politica
de los extranjeros extracomunitarios en Europa, op cit., pp. 64 y ss.

81 Sobre esta cuestion y aunque no se dispone de datos oficiales se ha denunciado desde
organismos privados y publicos la escasa participacién de los extranjeros en las elecciones
municipales de 2011. Vid el Boletin de junio de 2011 del Observatorio Europeo de Geronto-
migraciones donde se sefiala que la abstencion de los extranjeros en las elecciones munici-
pales en Andalucia llegé al 95%.
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propugnan cambios juridicos, y abogan, por el contrario, por las transforma-
ciones que transiten exclusivamente por la via politica, es decir, por alentar al
Estado espafiol a la firma de Convenios en régimen de reciprocidad que per-
mitan extender el sufragio. En definitiva, esta posicién defiende la idea de
que los extranjeros s6lo podrian participar politicamente en las elecciones lo-
cales, en condiciones de reciprocidad, por medio de tratados internacionales
y quedarian excluidos del resto de elecciones politicas. Esta propuesta pre-
senta evidentes deficiencias. En primer lugar, su cumplimiento depende fi-
nalmente de la voluntad gubernamental de turno, y tal y como hemos apuntado
los problemas de aplicacién del art. 13.2 CE no sélo son juridicos, sino poli-
ticos, de falta de voluntad politica. Por otra parte, la exigencia de la recipro-
cidad resulta a la postre un freno para que los extranjeros puedan votar en
Espafia, especialmente respecto de aquellos extranjeros que provienen de Es-
tados no democréticos, o bien de Estados democréticos que no admiten la ex-
tension del sufragio a los extranjeros. Ademads, se plantea la problematica
cuestién de la virtualidad prictica de estos acuerdos. Se firman convenios con
Estados con poca representatividad como Cabo Verde, Islandia o Nueva Ze-
landa, y se estd en proceso de acuerdo con Burkina Faso (con 1099 residen-
tes) o Corea del Sur (2835 residentes), mientras que otros paises, como
Marruecos que tiene un total de 645.632 residentes, China con 142.113 resi-
dentes, Republica Dominicana con 88.052, Ucrania con 79.918 ¢ Pakistdn
con 67.071 residentes, quedan fuera®.

La exigencia de reciprocidad es, en realidad, una traba constitucional que
dificulta per se la extension de los derechos de sufragio a los extran]eros
SANTOLAYA y DIAZ CREGO apuntan que la reciprocidad es una exigen-
cia atipica en el contexto del Derecho comparado, no sélo porque no es un re-
querimiento propio en el &mbito de los derechos fundamentales, sino porque

%2 Vid los datos provisionales del Avance del Padrén a 1 de enero de 2011, http:/www.ine.es.

83 VACAS FERNANDEZ, F, “El principio de reciprocidad como cond1c1on del reconoci-
miento del derecho al sufragio de extranjeros en las elecciones municipales en Espafia y sus
1mphca010nes desde el Derecho Internacional”, Revista de Derecho Migratorio y Extranje—
ria, n. 20, marzo 2009, AJA, E y DIEZ, L, “La participacién politica de los inmigrantes” e
Puntos de Vista. Cuaderno del Observatorio de las Migraciones y de la Convivencia Inler-
cultural de la Ciudad de Madrid, n. 2, julio 2005, p. 7. SOLANES CORELLA, A, “La par-
ticipacion politica de los inmigrantes: cuestiones para el debate”, Revista Derechos y
Libertades, n. 18, enero 2008, p. 86, CERIANI CERNADA, P, “Los derechos politicos de los
extranjeros en Espana desde un enfoque de derechos humanos: la ilegitimidad del principio
de reciprocidad”, en La igualdad en los derechos: claves de integracion, Dykinson Madrid,
2009, REVENGA SANCHEZ M, “El reto de la normalizacion del inmigrante”, en SAN-
TOLOYA, Py REVENGA SANCHEZ, M, Nacionalidad, extranjeria y derecho de sufragio,
op cit, p. 88, IBANEZ MACIAS A, El derecho de sufragio de los extranjeros, Dykinson, Ma-
drid, 2009, pp. 68 y 69, GARCIA VAZQUEZ, S, El estatuto juridico-constitucional del ex-
tranjero en Espaiia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 248 y ss.
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ademds tiene una escasa presencia a nivel internacional®*. De los veintisiete
Estados miembros de la Unién Europea, trece reconocen el derecho de voto
a los extranjeros de cualquier nacionalidad si cumplen los requisitos legales
existentes y sin que se aplique ningtn criterio de reciprocidad.

Mis alld de los impedimentos que plantea la exigencia de reciprocidad
como elemento que propicia la desidia o la falta de determinacién del Go-
bierno, la reciprocidad suscita también auténticos problemas juridicos. Aun-
que el disefio constitucional permite, como hemos visto, extender los derechos
de sufragio a los extranjeros, no cabe duda de que esta exigencia conlleva se-
rias dificultades de interpretacion constitucional, tales como ;cudndo puede
considerarse que un pais cumple con la exigencia de reciprocidad del voto
con los espafioles? o ;es siempre imprescindible la conclusion de tratados in-
ternacionales para considerar cumplido el requisito de la reciprocidad, es
decir, cudl es el instrumento formalmente adecuado para constatar la recipro-
cidad?

Si atendemos a una interpretacion literal del articulo 13.2 CE, el legisla-
dor no estd sujeto a una aplicacién estricta de la reciprocidad, pues el consti-
tuyente habla de atender a “criterios” de reciprocidad. Ello supone que para
favorecer el derecho, se puede optar por una reciprocidad general, no com-
pleta, es decir, que no imponga una identidad plena en el tratamiento, una re-
ciprocidad, en definitiva, relativa o flexible. En este sentido, SANTOLAYA
y DIAZ CREGO entienden la reciprocidad como “similitud en los elementos
esenciales de la regulacion del ejercicio del sufragio”, que se plasmaria en la
constatacién de condiciones tales como la celebracién de elecciones periddi-
cas locales por sufragio universal directo, que las elecciones sean reconocidas
internacionalmente como libres y justas y que las exigencias establecidas a los
espafioles sean equiparables a las que nosotros requerimos a los extranjeros.
No serfa necesario, pues, que el cumplimiento de la reciprocidad se extienda
a todos los elementos del procedimiento electoral, es decir, no estariamos ha-
blando de un tratamiento igual, sino equivalente en todos aquellos elementos
que son fundamentales. Aunque, en ocasiones, no resulta facil distinguir entre
los elementos accesorios y basicos (ej, periodo de residencia)®.

Otro de los problemas que se presenta es el de determinar el instrumento
formal adecuado donde se plasme la exigencia de reciprocidad. La Constitu-
cién espafiola habla de tratado o ley. Los tratados internacionales, en princi-

84 SANTOLAYA, Py DIAZ GRECO, M, El sufragio de los extranjeros. Un estudio de De-
recho comparado, op cit, p. 15.

85 SANTOLAYA, Py DIAZ GRECO, M, El sufragio de los extranjeros. Un estudio de De-
recho comparado, Madrid, op cit, pp. 15 y 16. Vid también el Informe del Consejo de Estado
sobre las Propuestas de Modificacién del Régimen Electoral General de 24 de febrero de
2009, p. 72. AJA,E y MOYA, D, “El derecho de sufragio de los extranjeros residentes”, en
La inmigracion en la encrucijada, op cit, pp. 74y 75.
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pio, deben firmarse de acuerdo al procedimiento establecido en el art. 94.1
¢) CE, que exige la previa autorizacion de las Cortes Generales, ya que afecta
a los derechos y libertades del Titulo I de la CE. Ahora bien, también es po-
sible el uso de cualquier otro tipo de acuerdo similar (ej. Canje de notas), es-
pecialmente en aquellos casos, como ha ocurrido, de Estados con los que ya
se habfan firmado acuerdos previos. La via de los tratados internacionales
tiene la ventaja de la mayor seguridad juridica y el logro de que estos mismos
derechos puedan ser disfrutados por los residentes de nacionalidad espafiola
en el territorio extranjero®. No obstante, la firma de tratados también puede
provocar otros problemas: de naturaleza politica, ya que en el proceso de ne-
gociacién se pueden dar exigencias por parte de los Estados para firmar el
tratado, o bien de cardcter técnico-juridico, al depender de la regulacién cons-
titucional de cada Estado o problemas derivados de asimilar el tipo de elec-
ciones. La reciprocidad, establecida caso por caso via acuerdos
internacionales, da lugar a una pluralidad de regimenes juridicos entre los
propios extranjeros, dependiendo de cudl sea su nacionalidad, en el recono-
cimiento del derecho al sufragio.

La via legislativa supondria una mayor virtualidad expansiva del derecho
de sufragio por su mayor rapidez, pero también conlleva un alto grado de
complejidad en cuanto a la concrecion de la exigencia de reciprocidad®’. No
obstante, el reconocimiento mediante ley tampoco es plenamente satisfacto-
rio porque al exigirse la reciprocidad se requiere que se reconozca por el or-
denamiento interno de otro Estado y muchos Estados no lo hacen o no lo
hacen en condiciones similares.

En definitiva, las propuestas mds beneficiosas para el ejercicio del dere-
cho de sufragio de los extranjeros exigirian, en todo caso, una interpretacién
laxa de la exigencia de reciprocidad o, bien una reforma de la Constitucién
que prescindiera de este condicionante. Esta udltima alternativa es, a nuestro
entender, la més adecuada, ya que tiene grandes ventajas, pues se acabarian
con todos los problemas interpretativos en torno a la reciprocidad y su de-
pendencia de la voluntad politica, al tiempo que permitiria que los extranje-
ros residentes de Estados no democraticos o de Estados democraticos que
prohiben a los extranjeros la participacién politica, pudieran votar. La reci-
procidad, atin entendiéndola en un sentido laxo, no deja de ser una respuesta
excesivamente formalista y ajena al reconocimiento de derechos fundamen-
tales. Por otra parte, nos podemos encontrar en la situacidn paradéjica de que
puede ser més rdpido obtener la nacionalidad espaiiola. En este sentido, la
propuesta de firmar acuerdos de reciprocidad servird de muy poco si se exige

86 MARTINEZ PUJALTE, A. L. Los sistemas electorales espaiioles: Evaluacion y pro-
puestas de reforma, Dykinson, Madrid, 2010, p. 125.

87 Informe del Consejo de Estado sobre las Propuestas de Modificacién del Régimen Elec-
toral General de 24 de febrero de 2009, pp. 76 y ss.
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para votar un periodo de residencia en Espafia de cinco afios, pues en dicho
periodo el extranjero, por ejemplo, proveniente de Iberoamérica podria haber
ya alcanzado la nacionalidad espaiiola en dos afios.

Mis allé de estas consideraciones, no cabe duda de que el paso definitivo
en la extension de los derechos de sufragio seria su apertura a todas las elec-
ciones politicas. Para ello se podrian utilizar dos vias: la nacionalizacién y la
reforma constitucional. SANTOLAYA propone la férmula de “nacionalizar”
a los extranjeros®®. Argumenta que la cuestion de la nacionalidad en Espafia
estd desconstitucionalizada, ya que es la legislacién civil la que determina
cOmo se adquiere la nacionalidad. En este sentido, el art. 22 del Cédigo Civil
(Ley 36/2002, de 8 de octubre) establece que para la adquisicién de la nacio-
nalidad se exigird una residencia de diez, cinco o dos afios, dependiendo del
pais de origen y de otras circunstancias; asf como que la residencia sea legal,
continuada e inmediatamente anterior a la solicitud. Es posible también ad-
quirir la nacionalidad por carta de naturaleza en determinadas circunstancias
excepcionales (art. 21 del Cédigo Civil). Ahora bien, esta opcidn presenta se-
rias desventajas que el mismo SANTOLAYA apunta, pues para muchos in-
migrantes representa un periodo muy dilatado de tiempo (en el caso de los 10
afios) y un gran coste, ya que en algunos supuestos supone la pérdida de su
propia nacionalidad (asi ocurre en los casos de Cuba, Brasil o Argelia)®. Por
otro lado, esta propuesta sigue sin superar la dicotomia nacionales/extranje-
ros, no resuelve, en realidad, el problema tedrico de la legitimidad del Estado
democrdtico en cuanto a su propia representatividad®.

Por ello, si se quiere acabar con esta distincion, la proposicién mds ade-
cuada es la reforma de la Constitucién. La implicacién del art. 23 CE va a
exigir que la reforma se lleve a cabo por el procedimiento hiperagravado del
articulo 168 CE®'. En este sentido, se podria equiparar a los residentes esta-

8 SANTOLOYA, Py REVENGA SANCHEZ, M, Nacionalidad, extranjeria 'y derecho de
sufragio, op cit. pp. 68 y ss. Sobre la regulacion de la nacionalidad como mecanismo alter-
nativo al reconocimiento del derecho de voto a los extranjeros en Europa vid el Bloque ter-
cero de la monografia Sufragio y participacion politica de los extranjeros extracomunitarios
en Europa, op cit., pp. 429 y ss.

% SANTOLOYA, Py REVENGA SANCHEZ, M, Nacionalidad, extranjeria y derecho de
sufragio, op cit., pp. 38 y ss. AJA,E y MOYA, D, “El derecho de sufragio de los extranjeros
residentes” en La inmigracion en la encrucijada, op cit, p. 80.

% DIEZ BUESO, L, “La incorporacién de la participacién politica de los inmigrantes en
el ordenamiento juridico espafiol”, Revista Derechos y Libertades, n. 18, enero 2008, pp. 129
y 130.

91 “Cuando se propusiere la revision total de la Constitucién o una parcial que afecte al Ti-
tulo preliminar, al Capitulo II, Seccién 1.2, del Titulo I, o al Titulo II, se procedera a la apro-
bacién del principio por mayoria de dos tercios de cada Cdmara, y a la disolucién inmediata
de las Cortes. Las Cdmaras elegidas deberdn ratificar la decision y proceder al estudio del
nuevo texto constitucional, que deberd ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas
Cédmaras. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a referéndum para su
ratificacion”.
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bles con los nacionales a la hora de reconocer el derecho de sufragio en todas
las elecciones politicas. Esta problemdtica se debe abordar no desde la na-
cionalidad, sino desde lo que DE ASIS llama el “interés”. Este criterio se uti-
liza en la tradicién juridica para legitimar la atribucién de competencias a
sujetos e instituciones, y supone abrir la participacién politica a todos aque-
llos que pueden tener un “interés” en la organizacion juridico-politica. Los
que residen de manera estable poseen presumiblemente ese “interés’2. Frente
a las categorias tradicionales del ius sanguinis y el ius solis debe prevalecer
el ius domicilii, que toma como criterio la residencia en el pais durante un pe-
riodo de tiempo determinado®®. La residencia estable debe convertirse en la
regla que determine la pertenencia a la comunidad politica, que permita su-
perar, pues, la dicotomia entre los “nuestros” y “los otros”.

Hoy, en nuestro mundo globalizado, cuando la soberania de los Estados
se resquebraja y el concepto de nacionalidad se descompone, supeditar el re-
conocimiento de los derechos a la nacionalidad, nos lleva a crear sociedades
dentro de la sociedad y a hablar de “categorias de ciudadanos”, a seguir man-
teniendo, en definitiva, una democracia que no es de todos, alejada de la jus-
ticia y la igualdad.

%2 DE ASIS ROIG, R, “Sobre la participacién politica de los inmigrantes”, op cit, p. 317.

93 VELASCO ARROYO,J C, “Migraciones, Ciudadania y transnacionalismo”, op cit, p.
365. ALAEZ CORRAL, B, Nacionalidad, ciudadania y democracia ;A quién pertenece la
constitucion?, op cit. pp. 289 y ss.
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Resumen: En virtud de la cantidad de sentencias del Tribunal Constitucional
en relacion con la cldusula del Estado social y los derechos sociales, resulta de gran
interés analizar la labor del Tribunal Constitucional al respecto. Es de gran signifi-
cancia hacer referencia la determinacién de los derechos sociales y el derecho a un
minimo vital digno en la Reptiblica Federal Alemana, en especial a la Sentencia del
Tribunal Constitucional Federal aleman, toda vez que, no deja vacio de contenido
el imperativo constitucional de la dignidad humana combinado con la cldusula del
Estado social, y por otro, deja margen para que sea el Gobierno y el Parlamento los
que concreten el derecho.

Palabras claves: Tribunal Constitucional, Clausula de Estado Social, Dere-
chos Sociales.

Abstract: Regarding the number of cases of the Constitutional Court in rela-
tion to the social state and social rights, its important to anlyse the work of the
Constitutional Court on this matter. It’s important to make reference to the deter-
mination of social rights and to the vital minimum worth in the Federal Republic of
Germany, especially the Case Law of the Federal Constitutional Court, because it
does not leave void of content the constitutional imperative of human dignity com-
bined with the Social State clause. On the other hand, it leaves a margin for the
Goverment and the Parliament to define this right.

Key words: Constitutional Tribunal, Social State clause, Social Rights.

SUMARIO. 1 - Introduccién. 2.- Tribunal Constitucional y cldusula
del Estado social. 3.- Tribunal Constitucional y derechos sociales que son
derechos fundamentales. 4.- Tribunal Constitucional y valor y eficacia de
los principios rectores de la politica social y econdmica. 5.- Addenda: De-
recho social fundamental a un minimo vital digno.

1. INTRODUCCION

Una dificultad considerable a la hora de abordar el estudio de la labor de nues-
tro Tribunal Constitucional en relacién con la cldusula del Estado social y los de-
rechos sociales es la amplitud de las fuentes a consultar y en particular el elevado
ndmero de sentencias de nuestro Tribunal Constitucional que se han de analizar.
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Para hacernos una idea, consignaremos dos datos. Si buscamos en cuan-
tas sentencias de nuestro Tribunal Constitucional se emplea en los Funda-
mentos Juridicos la expresion “Estado social”’, nos encontramos con que hasta
septiembre de 2010 habian sido 158. El otro dato a consignar seria el si-
guiente: el 15% de los recursos de amparo que se presentan ante nuestro Tri-
bunal Constitucional invocan un derecho tan relacionado con la cldusula del
Estado social como es el de igualdad; una cifra muy considerable, casi igual
al porcentaje de recursos que invocan el resto de los derechos fundamentales,
excluido el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE); a lo que debe
afiadirse que el ndmero total de recursos de amparo interpuesto cada afio viene
superando en los Ultimos afios los diez mil.

Intentando establecer un orden en nuestro andlisis, vamos a distinguir la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional en los siguientes dmbitos:
en una primera parte vamos a referirnos a la influencia de la cldusula del Es-
tado social, en si misma considerada (con independencia de los derechos so-
ciales y principios rectores concretos), en la jurisprudencia de nuestro
Tribunal; en segundo lugar nos referiremos a la jurisprudencia de nuestro Tri-
bunal en relacién con los derechos sociales que de alguna manera pueden ser
calificados como derechos fundamentales; tercero, vamos a referirnos a la ju-
risprudencia de nuestro Tribunal Constitucional relativa a los derechos o prin-
cipios econémicos y sociales, concretamente, la relativa al valor y eficacia de
los principios rectores de la politica social y econémica (Capitulo III del Ti-
tulo I de nuestra Constitucion —en adelante CE-)

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y CLAUSULA DEL ESTADO SO-
CIAL

La clausula del art.1.1 CE, incluida la definicion del Estado como social,
tiene gran relevancia porque contiene, como dice Torres del Moral (Princi-
pios, 2010, 51) un principio de primer orden que se desarrolla a lo largo del
articulado y que impregna todo el texto constitucional y el resto del ordena-
miento juridico, al que hay que interpretar a la luz de dicha declaracién. En
este sentido, nuestro Tribunal Constitucional viene repitiendo desde la STC
18/1981, de 8 de junio, que “la Constitucion incorpora un sistema de valores
cuya observancia requiere una interpretacion finalista de la norma funda-
mental”. Como ha sefialado Aragén (2000, p. 114), se trata de un principio (no
regla) orientador de la accién del Estado (no estructural) que indica que la ac-
cidn publica debe estar orientada a la reduccién de la desigualdad social.

Pasando a considerar casos concretos en que nuestro Alto Tribunal ha em-
pleado esta cldusula para extraer conclusiones relevantes cabe mencionar
(Pérez Royo, 1984, 170 y ss):

— En la importante STC 11/1981, de 8 de abril, nuestro Tribunal Consti-

tucional sefial6 (FJ 9) la conexioén entre derecho de huelga y Estado so-
cial y dedujo de ello consecuencias importantes a la hora de configurar
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el derecho de huelga (art. 28 CE) en relacion con el derecho a tomar me-
didas de conflicto colectivo por parte de los empresarios (art. 37 CE). De-
cimos que es importante porque se trata de la Sentencia en que el Tribunal
fijo el concepto de “contenido esencial” de los derechos fundamentales,
sefald que los requisitos formales de regulacion de los derechos son los
del momento en que se aprueba la regulacién, considerd en consecuencia
constitucional el Decreto-ley regulador del derecho de huelga (a pesar de
tratarse de un derecho fundamental regulado en el art. 28 CE que, en con-
secuencia, ha de ser regulado por ley organica: art. 81 CE), entr6 a cono-
cer del contenido del Decreto-ley de huelga de 1977 y, con ligeros
retoques, lo erigié en régimen juridico de tal derecho fundamental que
habia de permanecer vigente hasta la actualidad. Pues bien, en ella se dijo
concretamente que no se puede equiparar la huelga, reconocida como de-
recho fundamental en el art. 28 CE, con el cierre patronal, simple dere-
cho civico reconocido en el art. 37, que no puede ejercerse licitamente
cuando vacia de contenido el derecho constitucional de hacer huelga o se
alza como barrera que lo impide; que la Constitucion espafiola no recoge
el llamado principio de igualdad de armas.

— Nuestro Tribunal Constitucional ha acudido a la cldusula del Estado so-
cial para considerar justificadas algunas desigualdades contenidas en el
Derecho laboral entre empresarios y trabajadores. Asi, para considerar
constitucional que la ley establezca que el empresario condenado que
quiera recurrir en casacion deba depositar la cantidad a la que haya sido
condenado (mientras que, al trabajador no se le exige tal requisito): STC
3/1983, de 25 de enero. Y lo mismo con referencia al régimen juridico
del recurso de suplica (STC 14/1983, de 28 de febrero).

—Enla STC 19/1982, de 5 de mayo, nuestro Tribunal Constitucional con
base en la cldusula del Estado social (art. 1.1 CE), en la cldusula que
promueve la igualdad real y efectiva (art. 9.2 CE) y en el principio rec-
tor de suficiencia de las pensiones (art. 50 CE) fall6 a favor de la com-
patibilidad de la percepcién de una pensién de vejez y otra de viudedad.

Pero mds alld de estos casos concretos o de otros que se puedan traer a co-
lacién, nuestro Tribunal Constitucional, basdndose en la cldusula a la que nos
venimos refiriendo, ha jugado un papel precursor en relacién con la exten-
sién de los derechos fundamentales a las relaciones entre particulares. La im-
portancia de la cuestion justifica que nos detengamos en ella.

Ni nuestra Constitucidn ni nuestra Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC en adelante) prevén expresamente la aplicacién de los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre particulares. Es mds, en la LOTC
se encuentra un obstdculo explicito a la misma: el art. 44.1.b), que, al regular
los requisitos que ha de reunir el recurso de amparo, dice que “las violacio-
nes de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, que tu-
vieran su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un érgano
judicial podrdn dar lugar a...recurso [de amparo] siempre que se cumpla
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[, entre otros, el requisito de] que la violacion del derecho o libertad sea im-
putable de modo inmediato y directo a una accién u omision del érgano judi-
cial con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que
aquellas se produjeron, acerca de los que en ningiin caso entrard a conocer el
Tribunal Constitucional” (cursiva nuestra).

Pues bien, el Tribunal Constitucional ha dotado de eficacia a determina-
dos derechos fundamentales en las relaciones entre particulares. La primera
sentencia en este sentido fue la STC 38/1981, de 23 de noviembre, relativa a
unos trabajadores despedidos por participar en unas elecciones sindicales.
Pero la construccién doctrinal que fundamenta tal extension de la aplicacién
de los derechos es posterior. El artificio consiste en entender que, cuando un
6rgano judicial no repara un lesién de un derecho fundamental irrogada por
un particular, ha producido, €l también, una lesién del derecho fundamental
que puede y debe ser reparada mediante el recurso de amparo. Este razona-
miento se formula, fuera del ambito laboral e invocando la clausula del Estado
social (art. 1.1 CE) y la de la igualdad real y efectiva (art. 9.2 CE), en la STC
18/1984 de 7 de febrero. Y en el ambito laboral, en la STC 177/1988, de 10
de octubre.

Todavia en el dmbito de su papel precursor en la extension de la aplica-
cion de los derechos fundamentales, ha de anotarse en el haber de nuestro Tri-
bunal Constitucional el hecho de que haya incorporado no sélo esta
construccién general, sino también importantes doctrinas concretas, como la
de la discriminacion directa o indirecta, importada del derecho comunitario
(STC 145/1991, de 1 de julio) o la de la accidn positiva en pro de la igualdad
(STC 128/1987, de 16 de julio).

No podemos concluir este apartado, relativo a la aplicacion de la clausula
del Estado social por el Tribunal Constitucional, sin preguntarnos acerca de
qué concepcidn tiene este ultimo respecto del Estado social y en particular
con relacién a una cuestién trascendental: la irreversibilidad de las conquis-
tas sociales 0 mantenimiento de las conquistas sociales ya conseguidas.

Pues bien, hasta donde hemos alcanzado a ver, nuestro Tribunal Constitu-
cional no ha aceptado el principio de irreversibilidad de las conquistas sociales
sino que, cuando se ha planteado mds o menos directamente la cuestién, ha
hecho referencia a que los medios econdmicos son limitados, de donde se des-
prende una postura mds bien contraria. Concretamente, en la STC 97/1990, de
24 de mayo, interpretando el art. 50 CE, que hace referencia a que las pensio-
nes han de ser adecuadas, el Tribunal recuerda que el Estado administra me-
dios limitados y ademds rechaza la idea de inconstitucionalidad por omisidn.

3. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y DERECHOS SOCIALES QUE
SON DERECHOS FUNDAMENTALES

No es cuestion pacifica la de qué es un derecho fundamental. Esta nocién

no es pacifica ni siquiera circunscribiéndola a nuestro Derecho constitucional.
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En este dltimo, el tema se plantea muy a menudo en torno a la interpretacion
del art. 53 CE, que regula las diferentes garantias de que gozan las diferentes
partes (articulos, secciones o capitulos) en que se agrupan las normas de nues-
tra Constitucion que declaran derechos. Para Jiménez Campo (1999, 17 y ss.,
especialmente 27) derecho fundamental en nuestro ordenamiento es el que,
por contraste con lo dispuesto en el apartado 3 del art. 53 CE, deriva del apar-
tado 1 del mismo articulo; es decir, son derechos resistentes, en su “conte-
nido esencial” a la accidn legislativa. Por eso, dice el referido autor, merecen
la calificacion de fundamentales todos los derechos enumerados en el Capi-
tulo II del Titulo I, tanto en la Seccién 1 como en la Seccién 2°.

Sin embargo, este criterio no es el reconocido explicitamente por nuestro
Tribunal Constitucional. Como expone el propio autor referido (1999,20 y ss.)
nuestro Alto Tribunal, desde la STC 16/1981, de 18 de mayo, FJ 10, distin-
gue entre derechos fundamentales y derechos constitucionales, estos tltimos
reconocidos en la Seccién 2° del Capitulo II del Titulo I. Por otra parte, nues-
tro Tribunal Constitucional limita el calificativo de “fundamentales” a los de-
rechos reconocidos en la Seccion 17 del Capitulo II del Titulo I, esto es, los que
requieren para su desarrollo ley orgdnica, desde la STC 5/1981, de 13 de fe-
brero. Solo excepcionalmente se ha calificado como derecho fundamental uno
de la Seccion 2°* (STC 46/1983, de 27 de mayo, FJ6, libertad de empresa). En
otros casos el Tribunal (STC 56/1982, de 26 de julio, FJ2) ha reservado la ca-
lificacién derechos fundamentales a los derechos susceptibles de amparo con
base en el art. 53.2 CE. De otro lado, nuestro Tribunal considera caracteris-
tica esencial de los derechos fundamentales la aplicabilidad y justiciabilidad
inmediatas: SSTC 21/1981, de 15 de junio, FJ 17; 15/1982, de 23 de abril, FJ
8;16/1982, de 28 de abril, FJ 1; 80/1982, de 20 de diciembre, FJ 1; 39/1983,
de 16 de mayo, FJ 3; 31/1994, de 31 de enero, FJ 7.

En suma, y concluyendo esta digresion, en nuestro sistema podemos dis-
tinguir entre derechos fundamentales, derechos constitucionales no funda-
mentales y principios rectores: los primeros serfan la igualdad mds los de la
Seccidn 17 del Capitulo II del Titulo I CE, protegidos todos ellos por recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 53.2 CE), y todos menos la
igualdad, por reserva de ley orgénica (art. 81 CE) y reforma reforzada de la
Constitucion (art. 167 CE); los segundos, derechos constitucionales no fun-
damentales, serian los localizados en la Seccién 2% del Capitulo II del Titulo
I, protegidos por reserva de ley ordinaria y garantia de su contenido esencial
frente a la ley (art. 53.1 CE) y, los terceros, principios rectores de la politica
social y econdmica serian los del Capitulo III del Titulo I CE, sélo aplicables
por la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollan (art. 53.3 CE).

En una primera aproximacidn, se puede decir que la mayoria de los de-
rechos sociales aparecen en ese Capitulo III. Pero llegados a este punto, ha de
hacerse la siguiente observacidn: en principio, hay una tendencial correspon-
dencia en nuestra Constitucién entre técnica de proteccion o garantia de un de-
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recho, naturaleza del mismo, contenido del mismo y tenor literal del precepto
que lo reconoce, pero esta cuddruple correspondencia no se produce en todos
los casos. Queremos decir con esto que es verdad que las libertades liberales
o de autonomia, (que son garantizables mediante un Estado que simplemente
cuente con poder legislativo, judicial y ejecutivo garante del orden publico, li-
bertades que el sujeto puede ejercer por si mismo y respecto de las cuales s6lo
hay que impedir la intromisién), suelen venir garantizadas como derechos pu-
blicos subjetivos en su plenitud y como derechos fundamentales. Y es igual-
mente cierto que la mayoria de los derechos sociales exigen, para alcanzar
efectividad, que se organice un servicio publico especifico, que se dicte re-
gulacién de desarrollo, y que se consignen presupuestariamente las cantida-
des necesarias para pagar el coste de las correspondientes prestaciones, por lo
que en principio, se reconocen de una manera mds debilitada o condicionada
que los derechos fundamentales.

Ahora bien, esto debe ser matizado haciendo dos observaciones. La pri-
mera es que no todos los derechos sociales son derechos de prestacion, sino
que hay derechos sociales de autonomia que puede ejercer el sujeto por si
mismo sin necesidad de que los poderes publicos implanten un servicio pu-
blico. Pensemos en los derechos de sindicacién o de huelga: ambos son de-
rechos de autonomia que, efectivamente, se reconocen como derechos
fundamentales en nuestro ordenamiento en el art. 28, que supone la asignacién
de las mdximas garantias que nuestro ordenamiento reconoce a un derecho
subjetivo publico. Pero es que ademds el constituyente puede dotar de las ma-
ximas garantias a un derecho aunque éste, por su estructura y contenido, sea
derecho de prestacion. En tal caso, ciertamente habrd construcciones doctri-
nales o cientificas que afirmardn su cardcter programatico, pero el otorga-
miento por la Constitucién de garantias maximas acabard obligando a los
poderes ptiblicos y en particular al poder judicial a extraer consecuencias de
ella. Para concretar: nuestro constituyente decidid insertar un derecho social,
el derecho a la educacion, en el art. 27 CE, dotdndolo de esta manera de las
maximas garantias; pues bien, creemos que esto no es ajeno al hecho de la ex-
pansion efectiva de este derecho entre nosotros y a que sea una realidad la
enseflanza bdsica obligatoria y gratuita como exige el art. 27.4 CE.

Hechas estas observaciones, vamos a referirnos a algunos derechos so-
ciales que son derechos fundamentales.

El primero de ellos es el derecho-principio de igualdad. No vamos a en-
trar en complejas disquisiciones conceptuales entre igualdad formal y mate-
rial o entre la igualdad efectiva del art. 9.2 CE y la formal o del art. 14 CE.
Aqui nos interesa solamente sefialar que, bajo el paraguas de igualdad del art.
14 CE se han cobijado, sea ello técnicamente correcto o no, ideas propias de
la igualdad real y efectiva y por ello la jurisprudencia de amparo de nuestro
Tribunal Constitucional es susceptible de ser estudiada desde la perspectiva
del derecho de igualdad como derecho social.
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Pues bien, este es un derecho en continua revision, entre otras razones
por la tensién entre la igualdad del art. 9.2 CE y la del 14 CE. Muy sucinta-
mente cabe resaltar que, en la evolucién en pos de la igualdad efectiva, hay
una primera fase en la que se aplic6 la igualdad real y efectiva del art. 9.2 CE
ensayando la igualacion entre hombre y mujer “hacia arriba”, de modo que se
hizo disfrutar al varén de beneficios previstos en la legislacién para mujeres,
es el caso de las SSTC 81/1982, de 21 de diciembre, (turnos nocturnos);
98/1983, de 15 de noviembre, (turnos nocturnos); 103/1983, de 22 de no-
viembre, (viudos); y 38/1986, de 7 de noviembre (varones discriminados).

Con posterioridad se detectaron disfunciones o efectos no deseados de la
doctrina sentada en los primeros casos y se abrié un proceso de revisién en el
que se exploraron nuevos caminos, como la consideracién de las ventajas le-
gales reconocidas a la mujer como acciones positivas (STC 128/1987, de 16
de julio, seria el caso inicial cuya doctrina se extiende a otros posteriores —
STC 109/1993, de 25 de marzo-) o el reconocimiento de un mayor margen a
los titulares del poder normativo (STC 5/1992, de 16 de enero).

Finalmente, se revisa abiertamente la posibilidad de las pretensiones de
igualacién “por arriba”, tanto en el 4mbito laboral como en el de la Seguridad
Social. En el 4mbito laboral la STC 28/1992, de 9 de marzo, recoge los ele-
mentos esenciales del cambio de criterio. En el &mbito de la Seguridad Social,
es importante en este sentido la STC 315/1994, de 28 de septiembre, sobre di-
ferencias de trato en un montepio de una diputacién comercial. Igualmente
destacable es la STC 16/1995, de 24 de enero, acerca de la jubilacién temprana
beneficiosa para la mujer no aplicada por ser considerada discriminatoria.

Otro derecho social fundamental en el que vamos a detenernos es el de-
recho a la sindicacién. Son muchas las sentencias relativas a la libertad de
sindicacidn a las que habria que referirse. Quiz4 la sentencia capital en la ma-
teria sea la STC 11/1985, de 30 de enero, sobre la Ley Organica de Libertad
Sindical. Pero lo que nos interesa, mds que intentar referirnos a muchos as-
pectos de este derecho, es sefialar que la incidencia de la jurisprudencia del
Tribunal en la construccién del mismo ha sido amplia y profunda, hasta tal
punto que ha llevado a cabo una ampliacién de su contenido constitucional
discutible.

Estd fuera de discusion que el contenido esencial de este derecho se ha de
proteger. Tal contenido, integrado por la autonomia organizativa, la libertad
programadtica, el derecho a participar en la negociacién colectiva y en las me-
didas de conflicto colectivo, ha de ser plenamente reconocido. Pero nuestro
Tribunal Constitucional no se ha dedicado a proteger estos contenidos, sino
ademds, otros adicionales. Lo ha hecho, en una primera fase, incluyendo den-
tro del contenido esencial otros contenidos atipicos del derecho a la sindica-
cion. Pero es que ademds a partir de la STC 40/1985, de 13 de marzo, sobre
el crédito horario, el Tribunal declara que hay que distinguir entre el contenido
esencial del derecho a la sindicacién, que es el que se protege con motivo del
recurso de inconstitucionalidad, y el contenido constitucional del derecho,
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que no comprende solamente el esencial, sino otra serie de facultades que
Ilama “contenido adicional”. Este admite las mds variadas facultades. Un
ejemplo de esto lo ofrece la STC 281/2005, de 7 de noviembre, en la que el
Tribunal considerd que el servidor informético de una empresa debe estar a
disposicion de los representantes sindicales para enviar los mensajes del sin-
dicato. De este modo, el derecho de sindicacion se convierte en un derecho de
prestacion.

A lo que debe afadirse que nuestro Tribunal Constitucional, en materia de
sindicacidn, ha desbordado los limites legales del amparo y ha convertido a
este en una especie de recurso de casacion (de modo similar a lo que ocurre
en el 4&mbito del derecho de huelga y, fuera del dmbito laboral, en el derecho
a la libertad de expresion y a la informacién) frente al art. 54 LOTC, segtin el
cual “cuando la sala o, en su caso, la seccién conozca del recurso de amparo
respecto de las decisiones de jueces y tribunales limitard su funcién a con-
cretar si se han violado derechos o libertades del demandante y a preservar o
restablecer estos derechos o libertades, y se abstendrd de cualquier otra con-
sideracidn sobre la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales”.

La profundidad y amplitud con la que el Tribunal Constitucional revisa el
criterio del Tribunal Supremo es patente leyendo la STC 281/2005, de 7 de no-
viembre. El caso enfrenté al BBVA con el sindicato Federacion de Servicios
Financieros y Administrativos de Comisiones Obreras (Comfia-CCOO). El
primero, que venia permitiendo un uso limitado del correo electrénico por el
sindicato, a partir de un determinado momento y ante la avalancha de men-
sajes enviados por el mismo, decidié disponer el servidor para que rechazara
los mensajes de la direccién electrénica del sindicato. Planteada demanda de
conflicto colectivo por esto idltimo, la Sala de lo Social de la Audiencia Na-
cional la estim6 parcialmente, declarando que el demandante podia enviar co-
rreos electrénicos con la mesura y normalidad inocuos con la que lo habia
hecho antes de la avalancha de correos que motivé el bloqueo dispuesto por
la empresa. Interpuesto recurso de casacion por el banco, el Tribunal Supremo
lo estimd: mientras no se consintiera por la demandada expresamente, no hay
norma alguna que conceda al sindicato derecho a usar el sistema informadtico
de la empresa.

Pues bien, nuestro Tribunal Constitucional, tras repasar su doctrina acerca
del contenido esencial y adicional del derecho de sindicacién y sobre la dis-
tincién de contenido adicional de fuente legal y de fuente convencional y se-
fialar que los sindicatos no pueden demandar actos positivos de naturaleza
promocional si no existe una fuente generadora de tal obligacién, afirma que
no puede confundirse la ausencia de una obligacién provisional que grave al
empresario con la posibilidad de que este adopte decisiones de cardcter me-
ramente negativo, disuasorias o impeditivas del desarrollo del derecho diri-
gidas dnicamente a entorpecer su efectividad. Esto sentado, el Tribunal
Constitucional afirma que el derecho a usar el correo electrénico o medios
preexistentes en la empresa para la comunicacion sindical estd amparado por
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el art. 28.1 CE, si se ejerce dentro de ciertos limites, concretamente: a) la co-
municacion no podrd perturbar la actividad normal de la empresa; b) no podra
perjudicarse el uso especifico empresarial preordenado para el medio en cues-
tién; ¢) no podrd ocasionar gravdmenes adicionales para el empleador, en par-
ticular, mayores costes. En consecuencia, se declara vulnerado el derecho a la
libertad sindical y se anula la sentencia del Tribunal Supremo.

La Sentencia, por tanto, amplia el contenido del derecho a la libertad sin-
dical, que se convierte en derecho de prestacion, y lleva a cabo una pondera-
cion de los intereses de las partes que sustituye la que habia hecho el Tribunal
Supremo.

Para terminar esta incompleta exposicidon de los derechos sociales que
son derechos fundamentales, hagamos un apunte sobre el derecho al medio
ambiente, reconocido en el art. 45 CE. La STC 199/1996, de 3 de diciembre,
habia negado el caricter de derecho fundamental de este derecho, pero con
posterioridad la STC 119/2001, de 24 de mayo, abre una via para su recono-
cimiento. En relacién con este tema hay que traer a colacion la relativa dis-
crepancia entre el TEDH y nuestro Tribunal Constitucional.

En efecto, el TEDH ha conectado el derecho al medioambiente con el de-
recho a la vida privada y familiar para dispensar a aquél la proteccion que de
otro modo no podia, argumentando que el derecho a la vida privada y fami-
liar de los habitantes de una casa habia sido vulnerado por la emisién de rui-
dos y humos de una cercana estacién depuradora de aguas y residuos: STEDH
de 9 de diciembre de 1994, caso Ldpez Ostra c. Esparia, con un precedente en
la STEDH de 17 de octubre de 1986, caso Powell y Rainer c. Reino Unido.
Nuestro Tribunal Constitucional, sin embargo, ha negado que esa conexién
haga del derecho al medioambiente un derecho fundamental, habida cuenta
del tratamiento constitucional del mismo: STC 199/1996, de 3 de diciembre.

No obstante, con posterioridad, nuestro Tribunal Constitucional se ha mo-
vido en la via abierta por el TEDH, utilizando la via argumental de este tltimo
para impedir que ciertas contaminaciones, como la acstica, vulneren el de-
recho a la integridad fisica y psiquica (art. 15 CE) y la intimidad personal y
familiar, sobre todo, cuando esa contaminacidn alcanza niveles en los que se
convierte en objetivamente evitable e insoportable: STC 119/2001, de 24 de
mayo. Existen ademds dos Sentencias de 2004 (SSTC 16/2004, de 23 de fe-
brero, y 25/2005, de 26 de febrero; Tenorio, 2005, 25 y ss.) de diferentes Salas
del Tribunal, que resuelven en esta materia asuntos similares en sentido con-
tradictorio.

4. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y VALOR Y EFICACIA DE LOS
PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SOCIAL Y ECONO-
MICA

En cuanto a los principios rectores de la politica social y econdémica, con-

tenidos entre los arts. 39 y 52 CE, lo primero que debe sefialarse es que por
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razon de su ubicacion en la Constitucidn, en virtud del art. 53.3 CE, son los
derechos, intereses o posiciones juridicas subjetivas mds débilmente protegi-
dos por nuestra Constitucion.

El alcance de estos derechos viene regulado por la propia Constitucién,
en el art. 53.3, precepto con dos incisos, el primero de los cuales dice que “el
reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el
Capitulo Tercero informardn la legislacion positiva, la préctica judicial y la ac-
tuacion de los poderes ptiblicos”. Por su parte el segundo inciso dice que “sélo
podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dis-
pongan las leyes que los desarrollen”.

4.1. Pues bien, el art. 53.3 no resuelve todas las cuestiones que plantea el
valor o alcance juridico de los principios rectores, pero si establece al-
gunas reglas de interpretacion y aplicacion de tales principios dig-
nos de ser tenidos en consideracion.

1) Del art. 53.3 (Jiménez Campo, 1996, 439 y ss.) se deriva que en el Ca-
pitulo Tercero del Titulo I no hay derechos subjetivos en sentido estricto; no
hay derechos que merezcan la calificacion de fundamentales, denominacién
que la Constitucién reserva a lo proclamado en otros preceptos: en los arts. 15
a 29 de la Constitucion titulados “de los derechos fundamentales y de las li-
bertades publicas”. La negativa de nuestro Tribunal Constitucional a consi-
derarlos derechos fundamentales es clara. Enla STC 36/1991, de 29 de enero,
FJ 5, con motivo de la delimitacion del alcance del art. 39.4 CE, se dijo que
“en general (art. 53.3 CE) los principios reconocidos en el Capitulo III del
Titulo I, aunque deben orientar la accién de los poderes publicos, no generan
por si mismos derechos judicialmente actuables”. En la STC 14/1992, de 10
de febrero, FJ 11, se dijo, respecto del art. 51.1 CE, relativo a la proteccion de
los consumidores y usuarios, lo siguiente:

“Este precepto enuncia un principio rector de la politica social y econé-
mica, y no un derecho fundamental. Pero de ahi no se sigue que el legisla-
dor pueda contrariar el mandato de defender a los consumidores y usuarios,
ni que este Tribunal no pueda contrastar las normas legales, o su interpreta-
cién y aplicacidn, con tales principios. Los cuales, al margen de su mayor o
menor generalidad de contenido, enuncian proposiciones vinculantes en tér-
minos que se desprenden inequivocamente de los arts. 9 y 53 CE (STC
19/1982, de 5 de mayo, FJ 6). Ahora bien, es también claro que, de confor-
midad con el valor superior del pluralismo politico (art. 1.1 CE), el margen
que estos principios constitucionales dejan al legislador es muy amplio. As{
ocurre con el art. 51.1 CE, que determina unos fines y unas acciones de gran
latitud, que pueden ser realizados con férmulas de distinto contenido y al-
cance. Pero, en cualquier caso, son normas que deben informar la legisla-
cién positiva y la practica judicial (art. 53.3 CE)”.
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En fin, en la STC 199/1996, de 3 de diciembre, FJ 3, se dijo que “no
puede ignorarse que el art. 45 de la Constitucidon enuncia un principio rector,
no un derecho fundamental. Los Tribunales deben velar por el respeto al
medio ambiente, sin duda, pero de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que desarrollen el precepto constitucional” y se remitia la Sentencia a su vez
a otras sentencias del propio Tribunal Constitucional.

2) Los principios rectores constituyen normas vinculantes. Esto se des-
prende del propio tenor literal del art. 53.3 CE, que impone al legislador y a
los 6rganos aplicadores del derecho el reconocimiento, el respeto y la pro-
teccion de dichos principios. Mds concretamente, el Tribunal Constitucional
ha utilizado estas normas como canon de la validez de la ley en dos ocasio-
nes al menos. Se trata del principio de proteccién de la familia, art. 39.1, que
fue utilizado para basar un juicio contrario a la constitucionalidad en la STC
45/1989, de 20 de febrero, sobre el IRPF y en la STC 222/1992, de 11 de di-
ciembre, sobre la extension del beneficio de la subrogacién en el arrenda-
miento al miembro supérstite de una unién de hecho. Sin embargo, en ambos
casos la motivacién del fallo se redacté sobre todo a partir del art. 14 CE,
cumpliendo la invocacién del art. 39.1 CE una funcién complementaria. Es
mas, en la STC 45/1989, de 20 de febrero, se realizé una afirmacién que re-
lativizaba la fuerza obligatoria de estos principios rectores al sefialar que es
improbable que una norma legal cualquiera pueda ser considerada inconsti-
tucional por omisién. Concretamente, dijo: “hay que reconocer, en primer tér-
mino, que la naturaleza de los principios rectores de la politica social y
econdmica que recoge el Capitulo III del Titulo I de nuestra Constitucion hace
improbable que una norma legal cualquiera pueda ser considerada inconsti-
tucional por omisién, esto es, por no atender, aisladamente considerada, el
mandato a los poderes publicos y en especial al legislador, en el que cada uno
de-esos principios por lo general se concreta. No cabe excluir que la relacion
entre alguno de esos principios y los derechos fundamentales (sefialadamente
el de igualdad) haga posible un examen de este género (cf., por ejemplo, nues-
tra STC 155/1987), ni, sobre todo, que el principio rector sea utilizado como
criterio para resolver sobre la constitucionalidad de una accién positiva del le-
gislador, cuando ésta se plasma en una norma de notable incidencia sobre la
entidad constitucionalmente protegida” (STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4).
Segin Ferndndez-Miranda (2003, p. 160), de este fragmento se la STC
45/1989, se desprende: 1°. Que se descarta toda posibilidad de la omisién le-
gislativa plena; 2°. Que se considera improbable el control de la omision par-
cial o norma legal incompleta; 3°. Que dentro de esta improbabilidad, s6lo
hay posibilidades cuando exista una directa vinculacion entre el principio rec-
tor y algtin derecho fundamental, singularmente, el derecho a la igualdad.

3) El primer inciso del art. 53.3 CE nos indica que el destinatario primero
de las normas contenidas en el Capitulo III es el legislador, todos los legisla-
dores de nuestro Estado. Ahora bien, se dice que informaran la préctica judi-
cial y la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional ha declarado, por
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ejemplo en la STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6, que el art. 53.3 impide con-
siderar a los principios del Capitulo III “como normas sin contenido y que
obliga a tenerlos presentes en la interpretacion tanto de las restantes normas
constitucionales como de las leyes”. A nuestro juicio, del precepto, y de la
posicidn institucional de las Administraciones Publicas (y del propio art. 103.1
CE), se deduce que estas pueden actuar directamente, sin mediacién legal, a
partir de los principios rectores, salvo en los casos en que las normas del Ca-
pitulo III incorporan reservas de Ley.

Por lo demés es doctrina constitucional muy reiterada que en el Capitulo
IIT de 1a Constitucién no se pueden hallar fundamentos para la atribucién de
competencias a las instituciones generales del Estado frente a las Comunida-
des Auténomas (SSTC 64/1982, de 4 de noviembre, FJ 2; 35/1983, de 11 de
mayo, FJ 3; 152/1988, de 20 de julio, FJ 2,y 59/1995, de 17 de marzo, FJ 3)

Esta obligacién de tener en cuenta los principios rectores, este cardcter
vinculante de los misos; se puede concretar en los siguientes puntos:

En primer lugar, postulan determinadas politicas legislativas y elevan la
proteccion de determinados bienes juridicos a la categoria de fin del Estado,
a conseguir en cumplimiento de la Constitucién. Afinando mds, conviene pre-
cisar que los principios rectores tienen naturaleza programatica, en el sentido
de que sefialan o imponen objetivos al poder publico, y en particular al legis-
lador, pero en tales términos que la ley no puede ser juzgada con arreglo a su
grado de consecucién de los mismos. En este sentido, hay que distinguir (Ji-
ménez Campo, 1999, p. 129) entre objetivos y fines, ya que estos tltimos si
imponen exigencias que permiten el control de las normas. Seria el caso, por
ejemplo, de los fines prohibidos por el art. 14, o del fin del mantenimiento del
orden publico que puede justificar la limitacién de las libertades del art. 16
CE

En segundo lugar, posibilitan el control constitucional de las leyes de des-
arrollo, tanto desde el Tribunal Constitucional como desde los Tribunales or-
dinarios (a través de la cuestion de inconstitucionalidad). Ya hemos visto que
el Tribunal Constitucional ha considerado los principios rectores como posi-
ble canon o medida de validez de la ley.

En tercer lugar, este mandato de actuacion favorable implica la prohibi-
cion de cualquier actuacion estatal que perjudique a estos principios, eficacia
esta de la que podemos encontrar supuestos en nuestra jurisprudencia consti-
tucional. En este sentido, la STC 19/1982, de 5 de mayo, declaré que el art.
50 CE (proteccion de la tercera edad) “manda que se deseche la aplicacién de
una regla que conduce a un resultado opuesto al que dicho precepto constitu-
cional declara deseable” (FJ 6) y en consecuencia se pronuncié en contra de
una interpretacioén de la Administraciéon y de un érgano judicial que habian
considerado incompatibles la pensién de viudedad y la de jubilacién. Por su
parte, la STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4 en particular, declaré inconsti-
tucionales determinados preceptos tributarios que podian suponer mayor carga
impositiva como consecuencia de estar casado, entre otros motivos, por ser in-
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compatibles con el mandato constitucional de proteccion de la familia y el
matrimonio.

En cuarto lugar, otra funcién que cumplen estos principios rectores es la
de justificar limitaciones de derechos fundamentales o de otros bienes cons-
titucionales. Nuestro Tribunal Constitucional considera que el contenido de
los derechos fundamentales sélo puede limitarse en virtud de una pondera-
cidén con otros bienes, derechos o principios que cuenten con reconocimiento
constitucional. En este sentido, cabe recordar las SSTC 120/1990, de 27 de
junio, FJ 8; 57/1994, de 28 de febrero, FJ6. Asi por ejemplo, el reconoci-
miento constitucional de la proteccién del medio ambiente (art. 45 CE) o del
patrimonio histérico-artistico (art. 43 CE) justifica el establecimiento de li-
mitaciones al derecho de propiedad (art. 33 CE) sobre bienes inmuebles: asi
lo dicen expresamente las SSTC 227/1988, de 29 de noviembre, acerca de la
ley de aguas, FJ 7y 1a 66/1991, de 22 de marzo, FJ 3. Sin dnimo de agotar los
ejemplos, cabe afiadir que la proteccidn de la familia (art. 39.1 CE) puede jus-
tificar un limite a la propiedad como el de reconocer a terceros (miembros de
la familia) el derecho a subrogarse en la posicién del arrendatario, como se-
fialg la STC 222/1992, de 11 de noviembre, FJ 4 A.

En quinto lugar, dentro del 4mbito dltimamente mencionado, es decir, de
la virtualidad justificadora de limitaciones de derechos fundamentales o de
otros bienes constitucionales, ha de destacarse la existencia de varios pre-
ceptos entre los arts. 39 a 52 CE que identifican a grupos de personas necesi-
tados de especial proteccidn: hijos menores y madres (art. 39 CE),
trabajadores espafioles en el extranjero (art. 42 CE), jévenes (art. 48 CE), mi-
nusvélidos (art. 49 CE), ancianos (art. 50 CE) y consumidores y usuarios (art.
51 CE). Pues bien, el Tribunal ha hecho uso de estos principios rectores en el
sentido expuesto como resume la STC 190/2005, de 7 de julio, FJ 4, que se-
fiala los siguientes ejemplos: la maternidad y, por tanto, el embarazo y el parto
son una realidad biolégica diferencial objeto de proteccion, derivada directa-
mente del art. 39.2 CE y, por tanto, las ventajas o excepciones que determine
para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre (STC
109/1993, de 25 de marzo, FJ 4, sobre la licencia para la lactancia en el tra-
bajo); no se debe considerar contrario al art. 14 CE (principio de igualdad), ni
al art 23.2 CE (derecho de acceder en condiciones de igualdad a las funcio-
nes y cargos publicos), una reserva porcentual de plazas para minusvalidos en
una oferta de empleo publico en atencién al mandato de proteccion de los dis-
capacitados que contiene el art. 49 CE (STC 269/1994, de 3 de octubre, FJ 4).

Sexto. Se trata de normas programadticas, que efectivamente tienen el mero
valor informador a que hace referencia el art. 53.3 CE, en sentido similar tam-
bién a lo dispuesto en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil. En general, los
preceptos del capitulo tercero del titulo I CE son mandatos vinculantes de ac-
tuacién que vinculan a los poderes ptiblicos de manera objetiva, imponen ta-
reas estatales de desarrollo permanente y contienen prohibicidn de cualquier
actuacidn estatal contraria a los mismos.
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Séptimo. En fin, legitiman las exacciones patrimoniales coactivas de ca-
ricter especifico que los poderes piiblicos impongan a los particulares, asi
como el sostenimiento de los servicios necesarios con cargo a los ingresos
ptblicos generales.

4.2. Del tenor literal, contenido y naturaleza de los principios rectores, se
desprende que muchos de ellos tienen un alcance que va mas alla de
lo que podria desprenderse del art. 53.3 CE.

En este sentido, cabe sefialar:

a) Muchos preceptos contenidos entre los arts. 39 a 52 CE son ademads
mandatos constitucionales de optimizacion, entendiendo por ello principios
que imponen que el valor que expresan se realice en cada momento en la me-
dida de lo juridica y facticamente posible. Esta idea se encuentra en la juris-
prudencia constitucional. Asi, con apoyo en los arts. 41 y 50 CE, la STC
189/1987, de 24 de noviembre, FJ 10, dijo que tales preceptos imponen un
deber de configurar el sistema de seguridad social més adecuado para conse-
guir los fines constitucionalmente previstos dentro de las posibilidades reales.
Ya hemos visto que, en relacién con estos mandatos de optimizacion no existe
ningin reconocimiento constitucional de lo que algunos han llamado la “irre-
versibilidad de las conquistas sociales”. Parece que para el Tribunal Consti-
tucional solo las conquistas sociales fijadas en la propia Constitucién (por
ejemplo, la limitacion de la jornada laboral o las vacaciones periddicas retri-
buidas: art. 40.2) serian indisponibles para el legislador. Este, en todo lo demads
no queda sujeto a su propia obra (SSTC 134/1987, de 21 de julio, FJ 5;
97/1990, de 24 de mayo, FJ 4 y 222/1992, de 11 de diciembre, FJ 6)

Ademads, siguiendo a Jiménez Campo (1999, pp. 131-132), son preceptos
que tienen un alcance que excede del marco del art. 53.3 CE, los que a conti-
nuacion se incluyen en los apartados b), ¢), d) y d).

b) Mandatos simples de regulacién al legislador que no imponen tareas
permanentes al Estado, como por ejemplo: obligacidon de permitir legalmente
la investigacion de la paternidad (art. 39.2 CE); regulacién de las horas de
jornada laboral y de las vacaciones periddicas retribuidas (art. 40.2 CE); re-
gulacién de sanciones penales y administrativas, y de obligacién de declarar
el dafio causado en materia de medio ambiente (art. 45.3 CE); regulacién de
sanciones penales para aquellos que atenten contra el patrimonio histérico-ar-
tistico (art. 46 CE); regulacién de la forma en que la comunidad participard
en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes publicos (art.
47.2 CE); regulacidn de las organizaciones profesionales que contribuyan a la
defensa de los intereses econémicos que le sean propios (art. 52 CE y ademads
véase STC 179/1994, de 16 de junio, FJ 5).

¢) Preceptos que contienen simples reservas de ley, esto es que identifican de
forma general un &mbito material mds amplio que el de una norma especifica que
debe ser regulado por la ley (véase la STC 227/1993, de 9 de julio, FJ 4).
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d) Normas de igualdad, por ejemplo, la reiteracién de lo ya establecido
con cardcter general respecto de los hijos en el articulo 14, en el articulo 39.2:
igualdad de los hijos con independencia de su filiacion. Otras imponen, mas
que permiten, un trato singularizado a favor de determinadas categorias o gru-
pos y en consecuencia deben considerarse concreciones del art. 9.2: protec-
cién de las madres (art. 39.2 CE), de la infancia (art. 39.4 CE), de los
minusvélidos (art. 49 CE) o de los ancianos (art. 50). Este tipo de normas,
para nuestro Tribunal Constitucional puede dar fundamente a reglas diferen-
ciadoras (SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 10; 173/1993, de 27 de mayo, FJ
3; 55/1994, de 24 de febrero, FJ 2,y 269/1994, de 3 de octubre, FJ 4).

e) Garantias institucionales

1) Nuestro Tribunal Constitucional, con base en el art. 41 CE, ha sostenido
que la seguridad social es objeto de garantia institucional en nuestra Consti-
tucién. Concretamente la STC 37/1994, de 10 de febrero, FJ 3D, dijo que el
art. 41 CE “consagra en forma de garantia institucional un régimen ptblico
cuya preservacion se juzga imprescindible para asegurar los principios cons-
titucionales, estableciendo un nicleo o reducto indisponible para el legislador,
de tal suerte que ha de ser preservado en términos recognoscibles para la ima-
gen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar”.

El art. 41 CE, segtin nuestro Tribunal Constitucional, establece un sis-
tema de prestaciones que no puede estar basado exclusivamente en el equili-
brio cuota-prestacion, y en el que las cuotas de los afiliados, asi como las
prestaciones a dispensar, sus niveles y condiciones, no pueden venir deter-
minadas por un régimen contractual, de acuerdo de voluntades, sino por re-
glas legales que se integran en el ordenamiento juridico (SSTC 65/1987, de
21 de mayo, y 37/1994, de 10 de febrero).

No obstante, nuestro Tribunal Constitucional no siempre ha sido estricta-
mente coherente con este planteamiento. Asi, como indica A. Torres del Moral
(2010, p. 620-621), en las pensiones de viudedad ha interpretado la situacién
de necesidad de la que habla el art. 41 como mera produccién de un dafio (la
muerte de un cédnyuge): entre otras, SSTC 142/1990, de 20 de septiembre, y
184/1990, de 15 de noviembre.

ii) Probablemente se puede también considerar garantizada institucional-
mente la institucién de la familia en el art. 39.1 CE (al parecer, asi lo consi-
dera la STC 222/1992).

El art. 39 CE establece el principio de proteccién de la familia tratando los
aspectos que han venido considerdndose fundamentales de la misma. Algunos
autores, en particular Torres del Moral, sefialan que hay una superacion de la
realidad social del modelo que tuvieron los constituyentes (2010, p. 624 y
ss.). A este respecto sin embargo, hemos de tener en cuenta que nuestro Tri-
bunal Constitucional, STC 47/1993, de 8 de febrero, no considera homolo-
gables todos los modelos familiares posibles.

Ademas, nuestro Tribunal Constitucional ve cierta afinidad entre los con-
ceptos de matrimonio y familia, ya en el régimen tributario, ya en las prerro-
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gativas de funcionarios consortes habituales en la Administracién (sobre el
tratamiento fiscal de la familia, v. SSTC 209/1988, de 10 de noviembre, y
45/1989, de 20 de febrero; sobre funcionarios consortes, v. STC 192/1991,
de 14 de octubre). La familia basada en el matrimonio y la que no se basa en
el mismo no deben recibir necesariamente el mismo tratamiento legal, pero no
son compatibles con el art. 39 CE las normas que privan injustificadamente
de proteccion a las segundas (STC 222/1992, de 11 de diciembre).

No estd claro que pueda ser la proteccion juridica de la familia como algo
distinto de la proteccién social y econdmica. A. Torres del Moral trae a cola-
cidn a este respecto la jurisprudencia del TEDH que, en consideracion de la
familia, considera injustificada la expulsién de un extranjero del territorio na-
cional, aunque pesen sobre €l reiteradas condenas, si su familia reside con él:
SSTEDH de 18 de febrero de 1991, caso Moustaquim, y de 26 de marzo de
1992, caso Beldjoudi.

iii) En cambio, nuestro Tribunal ha excluido el concepto y la técnica de
la garantia institucional para las organizaciones profesionales a las que se re-
fiere el art. 52 CE (STC 179/1994, de 16 de junio, FJ 5).

5. ADDENDA: DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL A UN MINIMO
VITAL DIGNO.

5.1. Introduccion

Aun siendo entusiasta defensor de los derechos sociales, en varias oca-
siones he explicado que el Tribunal Constitucional no considera irreversibles
las conquistas sociales y no considera derechos fundamentales la mayoria de
los derechos sociales de prestacion. Afiado que no podia ser de otra manera,
ya que, si todos los principios rectores de politica social y econdmica del Ca-
pitulo III fueran derechos subjetivos publicos en sentido estricto, de tal ma-
nera que cualquier persona pudiera solicitar una sentencia favorable en base
a los preceptos de la Constitucidn, sin mediar desarrollo legislativo y norma-
tivo, ni consignaciones presupuestarias, entonces comenzaria a dictarse un
conjunto abigarrado y cadtico de sentencias reconociendo el derecho a las
prestaciones mas diversas. Imaginemos, por ejemplo, que cualquier persona,
con la sola invocacién del precepto constitucional, pudiera obtener una sen-
tencia que condenara al Estado a proporcionarle una vivienda o cualquiera de
los otros derechos reconocidos en el Capitulo III. En este caso, en los afios su-
cesivos, los Presupuestos Generales de los entes puiblicos, tendrfan que limi-
tarse a dar ejecucion al conjunto abigarrado de sentencias que se hubieran
dictado en afios anteriores, que dependeria de las iniciativas de los ciudada-
nos para pleitear, de la habilidad de los abogados y del criterio de los jueces.
Es decir, no tendria el Gobierno la iniciativa para proponer un presupuesto en
funcién de las prioridades politicas que considerara oportunas y con las que
hubiera ganado las correspondientes elecciones. Quiero decir con ello, que
puesto que los recursos econémicos son limitados, la negacién de la condicién
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de derechos subjetivos a los derechos sociales, es consecuencia, o es cohe-
rente, entre otras cosas, con la divisién de poderes. Es al Gobierno y al Par-
lamento a los que corresponde decidir las prioridades del gasto publico.

Naturalmente, con ello no estaba afirmando que las sentencias de los tri-
bunales no tuvieran que ser cumplidas por los Presupuestos Generales del Es-
tado, sino todo lo contrario.

Sin embargo, mi postura no es comprendida por los que se consideran au-
ténticos “partidarios de los derechos sociales”, que reaccionan afirmando que
hay medios econémicos suficientes para satisfacer los derechos sociales, y
que si no se satisfacen es tan sélo por falta de voluntad politica. Y también se
me dice que yo mismo habia reconocido que el derecho a la educacién en
nuestro sistema es un derecho fundamental a pesar de su naturaleza de pres-
tacion social.

Sigo pensando que, en términos generales, los derechos de prestacién no
pueden ser protegidos por los jueces sin mediacién del legislador. No puede
quedar al arbitrio de los jueces en qué supuestos, por ejemplo, la Administra-
cién tiene que construir una vivienda a una persona.

Si una Constitucion protege, con las mismas garantias que los derechos de
autonomia, los derechos de prestacion, generaria una situacion cadtica en la que
probablemente acabarian desprestigidndose las resoluciones judiciales, los de-
rechos y la Constitucién. Ciertamente, el constituyente, en paises con una eco-
nomia suficientemente fuerte, puede privilegiar algin derecho social de
prestacidn y otorgarle proteccién directa ante los tribunales. Es lo que ha ocu-
rrido entre nosotros, con el derecho a la educacién. Pero si se intentara hacer
igual con todos los derechos de prestacion se pasaria a una situacién cadtica.

Por reconocer que los recursos econdmicos son escasos, no se es enemigo
de los derechos sociales. Lo que se quiere decir cuando se dice que no son de-
rechos fundamentales o derechos subjetivos publicos exigibles ante los tri-
bunales sin mediacién del legislador, no es que no existan, sino que, dado el
cardcter excesivamente genérico de las cldusulas constitucionales y la esca-
sez de los recursos econémicos, lo racional y democrdtico es que el legisla-
dor concrete qué prestaciones sociales son prioritarias, y las configure
dandoles contenido concreto. No es que los derechos sociales no sean en ab-
soluto derechos subjetivos, sino que no lo son en su plenitud sin la mediacién
de un legislador que los concrete.

Desde esta perspectiva, creo de gran interés la Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal alemédn (TCFA en lo sucesivo) que voy a describir y
comentar', pues por un lado, no deja vacio de contenido el imperativo cons-

! Esta parte del trabajo es una sintesis del articulo de Fisahm, Andreas y Méller, Michael,
“Lo Stato sociale in Germania: il Tribunale Constituzionale Federale “parla” alla politica
note sulla sentenza del Tribunale Constituzionale del 9 de febbraio 2010” en Rivista Giuri-
dica del Lavoro e della previdenza sociale, anno LXI, 2010, N° 3, paginas 395 y ss. Incluyo
este trabajo aqui porque he podido comprobar que esta importante Sentencia es muy poco co-
nocida entre nosotros.
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titucional de la dignidad humana combinado con la cldusula del Estado social,
y por otro, deja margen para que sea el Gobierno y el Parlamento los que con-
creten el derecho.

El TCFA se ocupd en febrero del afio pasado del tema fundamental de
qué es lo que necesita una persona para vivir y decidié que el nivel de la pres-
tacion por desempleo, tal y como estaba previsto por la ley Hartz IV, debia ser
calculado nuevamente tanto para los nifios como para los adultos.

La Sentencia fue acogida favorablemente por los partidos, por las orga-
nizaciones de ayuda social y por los sindicatos. Teniendo en cuenta que las
personas beneficiarias de las prestaciones que se derivan de la ley Hartz IV
son casi 7 millones, el gobierno hubo de tener en cuenta la previsién de un
gasto considerablemente superior.

En el momento de dictarse la Sentencia la cantidad era de 345 euros,
mientras que los menores recibian una suma total que viene a ser de entre el
60 y el 80% del referido importe. Ahora bien, los jueces del TCFA conside-
raron que el nivel de las prestaciones para los nifios y los adultos no era ma-
nifiestamente inconstitucional y que, en determinadas circunstancias podia
ser considerado aceptable. En cambio es considerado inconstitucional el mé-
todo de cdlculo de los importes, ya que el legislador habia fijado el nivel de
las anteriormente referidas prestaciones mediante estimaciones. En particular,
para los nifios, la necesidad efectiva no es el resultado de un célculo, si no de
una simple estimacidon. El Tribunal Constitucional ordend por tanto al legis-
lador volver a calcular los importes antes del final del 20102,

La opinién puiblica esperaba con impaciencia la decision. Los detractores
y los partidarios de las reformas la han interpretado en particular como una
Sentencia de principio. En ella, por una parte, se valoraba la constitucionali-
dad de las grandes “reformas sociales”: éstas, introducidas por el gobierno
“rojiverde” del canciller Schroeder en el 2005 supusieron el fin politico de la
coalicion entre SPD y verdes y muchos sostienen incluso que supusieron el fin
del Estado social de la Republica Federal alemana. Por otra parte, estaba tam-
bién la cuestion urgente del elevado niimero de los sujetos beneficiarios de la
prestacion por desempleo “II”” (Arbeitslosengeld I — ALG II).

La Sentencia del Tribunal® tuvo un impacto enorme tanto a nivel politico
como social. Sélo en 2006 con base a la ley Hartz IV se habian retribuido
prestaciones por un total de 40.500 millones de euros. Entre tanto el gobierno
Merkel temia que si los jueces juzgaban demasiado bajos los importes calcu-
lados, la sentencia podia generar un incremento de gasto insoportable.

2 El Tribunal, sin embargo no emitié indicaciones en cuanto a la entidad de las prestacio-
nes, de modo que no es seguro que los sujetos beneficiarios de las ayudas previstas por la ley
Hartz IV puedan esperar obtener mayores ventajas econdmicas.

3 Antes de la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal ya dos tribunales habian ma-
nifestado dudas sobre el hecho de que el importe, fijado en el nivel previsto por la ley fuera
suficiente. El Tribunal Social Federal plante6 cuestién al TCFA por cuanto consideraba que
las prestaciones ordinarias de 345 euros eran inconstitucionales .
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5.2. Las llamadas reformas Hartz y el antiguo sistema de prestaciones.

Antes de que el sistema de las prestaciones sociales en Alemania se mo-
dificara por la ley Hartz IV de 2005 se componia de tres elementos. Los tra-
bajadores despedidos, y luego desempleados, percibian una prestacién de
desempleo. Se trataba de una prestacién garantizada por un seguro (obligato-
rio) estatal al que los trabajadores por cuenta ajena habian contribuido con
anterioridad. El nivel de las contribuciones, asi como el de la prestacion co-
rrespondiente dependia del dltimo salario percibido. Ademaés del seguro de
desempleo limitado en el tiempo, las personas en busca de trabajo y los ne-
cesitados percibian la ayuda por desempleo, la cual —en los comienzos de la
era republicana— se financiaba con las contribuciones de los trabajadores. Pos-
teriormente, sin embargo, a la vista del incremento del nimero de parados, los
fondos necesarios se obtenfan tinicamente del sistema general impositivo. El
derecho a la ayuda para los parados era ilimitado en el tiempo y permitia al
que la percibia conservar su propio ritmo de vida individual a un nivel mds
bajo, ya que se le abonaban prestaciones equivalentes aproximadamente a la
mitad de la dltima retribucién®. Las personas necesitadas de ayuda que no tu-
vieran derecho ni a la prestacién por desempleo ni a la ayuda para los para-
dos, recibian una ayuda social que les garantizaba el minimo vital, entendido
por la ley como “minimo vital sociocultural”.

La financiacidn de la ayuda social derivaba, precisamente como la ayuda
para los parados del sistema general de impuestos. Los beneficiarios de la
ayuda social recibian prestaciones equivalentes a unos 300 euros al mes, a lo
que se afiadian cantidades retribuidas una tantum para compras concretas,
como por ejemplo, frigorificos, lavadoras, y también mochilas para la escuela
de los nifios®. El Estado, ademds se hacia cargo de los gastos de alojamiento
y calefaccidn.

A partir del 1 de enero de 2005 se introdujeron importantes modificacio-
nes del sistema social en vigor; estas, entre otras cosas llevaron, a la unifica-
cién de la ayuda para los parados con la ayuda social en la llamada ALG II
(Arbeitslosengeld II). Los beneficiarios de la prestaciéon ALG II perciben
ahora como maximo 345 euros al mes, ademds de las prestaciones para alo-
jamiento y calefaccién. Importantes disposiciones posteriores establecen que
el nivel de la prestacién de ayuda ya no tenga como pardmetro de referencia

4 El montante de la prestacién por desempleo llegaba al 53% o al 57% de la retribucién.
El parado percibia el importe mds alto en caso de existencia de hijos a su cargo.

SEl art. 21.1.a de la ley federal sobre la ayuda social, que estuvo en vigor hasta 31 de di-
ciembre de 2004, permitia la obtencién de ayudas para el mantenimiento mediante presta-
ciones concretas: tales prestaciones podian ser obtenidas para la reparacién de la ropa y los
zapatos en cantidades elevadas y para la adquisicién de este tipo de cosas por un total de
cierta entidad, para la adquisicién de material escolar o incluso para la adquisicién de pro-
ductos de consumo de larga duracién y alto valor o para ocasiones particulares.
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la dltima retribucién como ocurre en el caso de la ayuda para los parados, si
no que se establezcan importes ordinarios de una cantidad fija. Ademads estas
prestaciones ya no reflejan el tenor de vida individual al nivel mds bajo, si no
que aseguran solamente el minimo vital del particular.

El antiguo sistema, considerado en su conjunto, prometia —como hace ha-
bitualmente un seguro— el mantenimiento de las condiciones de vida indivi-
duales. El nuevo sistema garantiza a todos, de la misma manera, un minimo
vital determinado por el Estado. Ademads la ley deroga las prestaciones que se
hacian una sola vez para adquisiciones una tantum, por lo que, —en particular
por lo que se refiere a la ayuda social- se reduce claramente la entidad de la
correspondiente prestacion. Los que tienen necesidad de ayuda deberdn, por
tanto, ahorrar para poderse garantizar las compras que antes proporcionaba el
Estado.

Estas modificaciones fueron presentadas por la Comisiéon Hartz, cuyo
nombre se deriva del de su presidente Peter Hartz®. En el fondo de la reforma
de 2005 latia la conviccién de la subsistencia de un rechazo del trabajo, ge-
nerado por excesivas garantias sociales, por lo que las referidas garantias se
suprimieron. Ejercitar presion a nivel social llevaria a un aumento a la dispo-
nibilidad para trabajar. Desde 2005 el nimero de parados ha disminuido de 4
a 3 millones, pero se discute mucho si se debe a la ley Hartz IV. La reforma
se llevo a cabo desde uno de enero de 2005 mediante la Cuarta Ley para los
Servicios Modernos en el mercado de trabajo. Por eso el subsidio ALG II es
conocido en el debate puiblico como Hartz IV’.

¢ Este grupo de trabajo, compuesto por economistas, representantes sindicales y politicos
de relevancia fue creado en 2002 por el canciller Schroder con la tarea de elaborar una es-
trategia para reducir a la mitad el nimero de parados -que entonces era de cuato millones- en
cuatro afios. Ademds se pensaba que la unificacion de la ayuda para los parados con la ayuda
social, reduciria el gasto administrativo y garantizaria mayor transparencia administrativa y
de gestion. También estaba presente la idea de activar la estrategia del do ut des en el marco
de una “socialdemocracia modernizada”. En este esquema tedrico-politico, el Estado no debe
solamente ayudar (do) a las personas que tienen necesidad de ayuda, si no también pretender
algo de ello (ut des), en la medida en que los beneficiarios del intercambio debian estar dis-
puestos a aceptar incluso un trabajo “peor”, es decir, sobre todo menos retribuido.

7 Se comprendera que las reformas Hartz se asocian a una fuerte reduccién del Estado so-
cial en Alemania, que repercutia sobre todo en el amplio dmbito de los perceptores de la
ayuda para parados cuya entidad se ha reducido notablemente. Si con anterioridad los para-
dos podian todavia contar con prestaciones equivalentes al 50% de la ultima retribucién, hoy,
tras la reforma, reciben 345 euros al mes. Notablemente esto podia significar que el particu-
lar se vefa obligado a reducir notablemente su nivel de vida para sobrevivir con los medios
que se ponian a su disposicion. La consecuencia es que ha crecido entre los trabajadores el
temor de quedarse sin trabajo y de verse en poco tiempo con la prestacion ALG II en un
nivel de renta al que no estdn acostumbrados.

Las llamadas reformas Hartz IV han alimentado las protestas de los sindicatos y de los
entes de ayuda social contra tal “paquete antisocial” de medidas de austeridad, que ha redu-
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5.2. A. Contenidos de la reforma Hartz IV

El nticleo de las reformas esta constituido por la Cuarta Ley para los Ser-
vicios Modernos en el Mercado de Trabajo, que establece en primer lugar la
unificacion de la prestacién de ayuda para los parados con la ayuda social en
una Unica prestacion denominada ALG II. A tal unificacién se asocia ante todo
una notable reduccién del Estado social que afecta a las personas que perci-
bian la antigua prestacién por desempleo, cuyo nivel de vida se ha rebajado
al nivel del umbral del minimo vital sociocultural®

La entidad y el nivel de las prestaciones ordinarias se establecen por el le-
gislador (art. 20.1 III del SGB 1I). La prestacion ordinaria comprende en par-
ticular los siguientes costes: alimentacidn, vestido, cuidado del cuerpo, ajuar
doméstico, exigencias de la vida cotidiana, asi como, en medida sostenible,
también las relaciones con el ambiente y la participacién en la vida cultural.
El cabeza de familia y las personas que viven solas perciben el 100% de la
suma ordinaria (345 euros). Si dos adultos capaces de trabajar viven juntos,
formando un nicleo familiar necesitado, reciben en conjunto el 180% del im-
porte ordinario (621 euros). Para los hijos se prevé una reduccién del 40%
del importe (207 euros) hasta que cumplen 14 afios. Una vez que cumplen los
14 afios la reduccion sobre el importe ordinario es del 20% (276 euros).

cido a la pobreza amplias capas de la poblacién alemana. La resistencia de los sindicatos y
de los entes de ayuda social de todas formas ha ido disminuyendo. La insatisfaccion de la po-
blacién se manifesté en las derrotas electorales del SPD, que habia promovido las reformas
durante el gobierno del canciller Schroeder. No ya elementos de la izquierda del partido, sino
incluso parte del nicleo tradicional, se han separado del SPD y se han dirigido a la Linke, na-
cida del PDS (Partei des Demokratischen Sozialismus). Asf lo prueba no sélo el aumento de
su nimero de afiliados sino también el incremento de votos recibidos por este tltimo partido.

8 Con la ley de reforma, cuya entrada en vigor rige desde 1 de enero de 2005, se introdujo
el Libro Segundo del Cédigo Social (Sozialgesetzbuch Zweites Buch-SGB II) —garantia fun-
damental para los que buscan trabajo-, en el que se establece un conjunto de garantias nor-
mativas medidas en funcién del nivel de las necesidades de los capaces de trabajar y de los
que conviven en una comunidad necesitada. Segtn el Cdodigo Social II (SGB 1I) tienen de-
recho a la prestacién ALG II, en primer lugar, todos los sujetos de edad comprendida entre
los 16 y los 65 afios, que necesiten ayuda, capaces de trabajar y que residan habitualmente
en Alemania. Ademds, tienen derecho a las prestaciones también los sujetos capaces de tra-
bajar que viven en lo que se llama una comunidad necesitada con sujetos que necesitan ayuda.
Se trata, por ejemplo, del conyuge o de los hijos menores no casados, en la medida en que no
perciban una renta suficiente para el propio mantenimiento. Los no capacitados para traba-
jar, o no pertenecientes a una comunidad necesitada, perciben la prestacion ALG II segtin el
Libro XII del Cédigo Social (Sozialgesetzbuch Zwdolftes Buch).

Los sujetos necesitados de ayuda reciben la prestacion ALG II como cantidad ordinaria
para garantizar su sustento, e incluidos gastos proporcionados de alojamiento y calefaccién
(art. 19. SGB II). Solo en casos excepcionales, expresamente previstos, la ley establece pres-
taciones pecuniarias una tantum (Art. 23 III.SGB II. Entre estos casos excepcionales se in-
cluyen: la adquisicion inicial de muebles para apartamentos (incluidos los electrodomésticos),
la adquisicion inicial de vestimenta también caso de gravidez y parto, asi como las excur-
siones escolares).
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5.2. B. Calculo de la prestacion ordinaria

Desde el punto de vista de la determinacién de la prestacion ordinaria,
suficiente para garantizar el minimo vital, existen fundamentalmente dos mé-
todos de célculo diversos para establecer en términos abstractos la necesidad
mensual de dinero.

A partir de 1962, los importes ordinarios en el 4&mbito de la ayuda social
se han determinado con base en el llamado modelo de la cesta, consistente en
establecer por hipétesis una cesta de bienes medida sobre la base de las cos-
tumbres vitales y de consumo de las franjas de renta inferior.

Se valoraban los bienes de los que tiene necesidad un nucleo familiar
compuesto por dos adultos con renta limitada, que percibe la pensién o la
prestacion de ayuda social. Los costes de tales hdbitos de vida y consumo se
calculan concretamente en razén del precio de los bienes al que se ha hecho
referencia y sobre la base del mismo se establecen los importes ordinarios.

Desde 1990, sin embargo, se fijan con base en unos patrones de renta y
consumo’. El antiguo sistema de prestaciones de la ayuda social, en el que se
calculaban los importes ordinarios con base en unos patrones de renta y con-
sumo, preveia —para necesidades excepcionales que no se repetian— contri-
buciones estatales una tantum que se afadian a las prestaciones. Con la
unificacion de la prestacion de desempleo con la prestacion de ayuda social,
este sistema de cdlculo se mantiene pero las prestaciones una tantum por ne-
cesidades excepcionales (segun el Libro II del Cédigo Social) no se devengan.
El importe ordinario calculado, sin embargo, se aumenta para el tipo de ne-

9 Para ello, cada cinco afios, en Alemania se consulta a sesenta mil nicleos familiares ele-
gidos, por lo demads, segiin una tipologia de nicleo familiar, la posicion social del perceptor
de la renta principal y la renta neta del niicleo familiar. Durante la recogida los ntcleos fa-
miliares que participan voluntariamente anotan durante tres meses todas las entradas y sali-
das en un presupuesto establecido a este propdsito. Cada cuatro nicleos participantes, hay un
quinto que tiene una libreta de anotaciones, en la que durante un mes registra de manera de-
tallada todas las salidas para los alimentos, bebidas y tabaco, anotando la cantidad y precio
de los mismos. Para el cdlculo del importe ordinario uno se basa en los gastos para consumo
del 20% inferior de los nicleos familiares clasificados con base en la renta neta. La determi-
nacién de este grupo de referencia se realiza de acuerdo con una decision politica. A diferencia
del modelo de la cesta, no se tiene en cuenta todos los gastos efectuados por este grupo de
referencia, si no sélo algunas partidas. Esto provoca que en el cdlculo de la prestacién ordi-
naria no se tomen en consideracion las necesidades una tantum y las que se consideran tipi-
cas de la prestacion de ayuda social. Con este modelo estadistico, el importe ordinario se fija
por tanto Ginicamente segun el consumo de las franjas inferiores de renta. Ademads, la base de
célculo también se restringe en el sentido de que no se reconocen determinados gastos. Si se
consideraran todas, el importe ordinario se situarfa en torno a los 779 euros al mes. Como este
modelo estadistico tiene en cuenta, por el momento, solamente los nicleos familiares com-
puestos por una persona, para los ulteriores miembros del niicleo se ha elaborado un sistema
para deducir indirectamente los importes ordinarios segtin un calculo diferenciado modifi-
cado. Sobre tal base se produce una relaciéon porcentual sobre el importe ordinario para los
nicleos unifamiliares.

Estudios de Deusto 22
148 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 127-167



El Tribunal Constitucional, la clausula del estado social, los derechos sociales y ... Pedro J. Tenorio Sdnchez

cesidad anteriormente cubierto por prestacion de ayuda una tantum.

La siguiente tabla indica qué gastos han sido considerados como base de
célculo para establecer el importe ordinario de 345 euros (situacién corres-
pondiente al afio 2003). V. tabla en la pdgina siguiente.

Se puede compartir la estrategia de fondo de la reforma, basada en la uni-
ficacién de la prestacion de desempleo con la prestacion de ayuda social, y por
tanto en la exclusion de un derecho al mantenimiento del nivel de vida indi-
vidual.

Quien, a lo largo de su actividad laboral ha sido bien o muy bien retri-
buido, deberia, una vez transcurrido un tiempo prolongado, no tener ningiin
derecho a ser mantenido en un nivel elevado por el sistema impositivo gene-
ral. Se puede compartir la idea de que cada persona reciba del Estado una
misma cantidad para el sustento. El antiguo sistema de la garantia del nivel de
vida presentaba diversidad de condiciones con cargo a la colectividad.

Tipologia Cuota Exclusiones (reilrgg ZZde
Alimentos, bebidas 96% | El gasto de tabaco se calcula solo al 50%. 127€
y tabaco.

Vestido y zapatos. 89% | Vestidos a medida, pieles, vestimenta de trabajo. 34€
Vivienda. 8% | Alquiler y calefaccién. 26€
Muet,)le_s y ajuar 87% | Muebles para acampar y objetos de arte. 25€
doméstico.

Ayuda sanitaria. 64% Brestaciongs sanitarias con 'recuperacién hospitala- 13€

ria, prestaciones odontoldgicas.
Circulacion 37% | Gastos para automdviles, motocicletas y reparaciones 16€
< Costes para aparatos telefonicos y fax al 50%, ser-
C , teléfi o .
in?gflgt elelonoe 64% | vicios de telefonia y fax al 60% y costes de internet 30€

en parte.

Embarcaciones deportivas, ala delta, aparatos foto-
gréficos y cinematograficos, soportes audiovisua- 39€
les, animales de compaiifa.

Tiempo libre, espar- 2%
cimiento, cultura.

Educacién 0% | Gastos de conjunto no pertinentes a efectos del im- 0€
porte ordinario.
Eonsu(imcmnes y 30% Se considera solamente la cuota relativa a los ali- g€
ospedajes noctur- mentos.
nos.
l?igr?efscossfrsvli);r;ls 65% | Joyas y metales preciosos, multas. 27€
y .
Total 345 €

La cuestion fundamental sigue siendo, de todas formas, la del nivel que
debe tener el importe para garantizar al individuo un minimo vital digno. De

2 Estudios de Deusto
3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 127-167 149



El Tribunal Constitucional, la clausula del estado social, los derechos sociales y ... Pedro J. Tenorio Sdnchez

esto se tuvo que ocupar el Tribunal Constitucional. Se trataba de valorar si el
importe ordinario de 345 euros satisfacia o no lo imperativos constituciona-
les. La experiencia, en todo caso, demuestra que un devengo que alcanza
como maximo los 345 euros mensuales es claramente insuficiente.

El Tribunal Constitucional no tenia sin embargo que juzgar con base en
la experiencia, sino referirse a normas constitucionales.

5.3. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman.

El Tribunal Constitucional tenia que decidir si las modalidades de célculo
de las prestaciones ordinarias de 345 euros y las reducciones practicadas para
los nifios y los jévenes eran compatibles con la Constitucién.

El Tribunal no examind la cuestion de si el nivel efectivo de la prestacion era
suficiente, porque consideraba que no era manifiestamente inconstitucional. En
cambio se ha planteado el problema de si los gastos necesarios para la subsisten-
cia han sido el resultado de un procedimiento transparente y congruente, asi como
comprensible, fundado en datos fiables y métodos de cémputo convincentes.

El control, por tanto, tenia por objeto el método de cédlculo y los factores
a considerar en el mismo. No se trataba, por tanto, de responder a la pregunta
de si la arquitectura de las reformas era inconstitucional o no, porque la cues-
tién no era valorar la unificacidn de la prestacion de desempleo con la pres-
tacion de ayuda social. El examen del resultado de tal cdlculo, es decir, el
nivel de la prestacidn, se redujo a la verificacidn de los criterios utilizados.

Habria sido deseable —y esto habria entrado en el marco de la interpreta-
cidn juridica— que el Tribunal Constitucional hubiera ofrecido contribuciones
concretas o hubiera indicado al menos estdndares minimos que no pudiera so-
brepasar el legislador para la prestacion ordinaria adecuada para garantizar
un minimo vital. La cuestion crucial en términos de presupuesto asi como en
términos de impacto social —es decir, cuanto vale para el Estado una vida
digna— se ha reenviado por parte del Tribunal Constitucional a la politica.

Se reconoce que corresponde al legislador la tarea de determinar la cuan-
tia de la prestacion. El legislador estd legitimado para asumir decisiones po-
liticas en el dmbito de un marco de referencia constitucional. La Ley
Fundamental (LF, en lo sucesivo) contiene principios que, en el caso de la se-
guridad social se pueden condensar en un derecho fundamental, pero cierta-
mente no se dejan concretar en cifras. Sin embargo el modelo de célculo —el
método para determinar el minimo vital sociocultural— se ha aceptado por el
TCFA sin un examen suficiente, considerdndolo fundamentalmente justo y
no claramente inconstitucional.

A. Derecho fundamental a la “garantia de un minimo vital digno”
El Tribunal Constitucional ha examinado, por tanto, la determinacién de

los importes ordinarios a la luz del “derecho fundamental” establecido por la
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LF “a la garantia de un minimo vital digno”. Por tanto los jueces elevan ex-
presamente tal derecho al rango de derecho constitucional fundamental, que
con anterioridad nunca habia sido empleado como criterio de control. Y en
efecto, ni siquiera podia haberlo hecho, porque la Constitucién alemana no re-
conoce un derecho fundamental, explicitamente formulado como tal a un mi-
nimo vital digno, sino que se declara explicitamente a favor del Estado social
(art. 20) y tutela la dignidad humana como valor constitucional supremo.

Desde el punto de vista del método, el Tribunal recorre un camino ya re-
corrido otras veces. Condensa una orientacion jurisprudencial'®, que ha ex-
presado hasta la actualidad problemas andlogos de fondo, en un derecho
fundamental que no se habia planteado nunca de esta forma. El Tribunal funda
el nuevo derecho fundamental sobre el valor de la dignidad humana (art. 1
LF) relaciondndolo con el principio del Estado social (art. 20), delegando al
legislador la tarea de garantizar a cada uno un minimo vital digno. Hasta la ac-
tualidad los jueces que se pronunciado sobre el fondo del asunto, habian fun-
dado en la combinacién de los dos articulos de la Ley Fundamental el deber
del Estado a la ayuda a los necesitados como presupuesto minimo para una
existencia digna. Que el Tribunal Constitucional Federal eleve ahora tal de-
recho al rango constitucional es algo que se debe valorar muy positivamente.

Afiddese a esto que el derecho a una existencia digna fundado en el art. 1
se considera “intangible” y vinculante para el legislador, que garantiza la re-
alizacion concreta del mismo. Ademads, tal derecho resulta revalorizado por el
hecho de que el particular puede reclamar contra su violacién por medio de
un recurso constitucional.

Sin embargo, tal revalorizacién no se puede considerar en si misma equi-
parable a un aumento de las prestaciones sociales y a la mejora de la condi-
cién social del beneficiario de las mismas. Ademads los jueces constitucionales
explican que el derecho fundamental seria sustancialmente indisponible, “pero
la concretizacion y la actualizacion constante por parte del legislador requiere
que este ultimo deba ajustar periddicamente las prestaciones a devengar al
nivel de desarrollo de la comunidad de las condiciones de vida existentes”
(STCFA de 9 de febrero de 2010, lineas 133 y ss).

El derecho fundamental a las prestaciones creado recientemente es ob-
jeto de una reserva de ley que regula los aspectos organizativos del mismo.
Tampoco seria admisible una solucién distinta, porque, desde el punto de vista
de la legitimacién democratica es fundamentalmente justo que la organiza-
cién de una garantia juridica se deje al legislador y no a los jueces. Para la re-
alizacién concreta de los derechos siempre es necesaria una ley, y el legislador
puede ejercitar su discrecionalidad al considerar qué nivel de prestaciones

10.Cfr TCF 40, 121 Vgl. BVerfGE 40, 121 (131). Limitacién en el tiempo de la pensién a
los huérfanos; 82, 60 (85): reduccion de prestaciones familiares; 113, 88 (108 ss): manteni-
miento de los padres.
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considera suficiente para garantizar un minimo vital digno. Por tanto se puede
valorar el ejercicio de la discrecionalidad legislativa a la luz de las normas
constitucionales s6lo en caso de evidentes violaciones del derecho a una exis-
tencia digna y de vicios procedimentales.

Como el Tribunal Constitucional excluye una violacién evidente, ya no es
necesario controlar el nivel de las prestaciones. El Tribunal dice que: “para de-
terminar la entidad del derecho, el legislador debe calcular todos los gastos ne-
cesarios para el sustento con un procedimiento transparente y objetivo, realista
y susceptible de ser compartido, basado en datos fiables y métodos de com-
puto convincentes” (STCFA de 9 de febrero de 2010, criterio 3 y linea 139).

Por tanto considera que solamente un procedimiento correcto y transpa-
rente puede producir decisiones “justas”.

El derecho fundamental, por una parte, tutela la existencia fisica del par-
ticular, en el momento en que se le ofrece la posibilidad de procurarse ali-
mentos, vestido y ajuar doméstico o tener una casa. Por otra parte, el mismo
derecho contiene también un derecho al cuidado de las relaciones interperso-
nales y a una minima participacién en la vida politica, cultural y social. Se
trata por tanto de un minimo vital sociocultural. A nivel constitucional la per-
sona debe considerarse un zoon politicon, un ser social, porque la existencia
minima en una sociedad democrética se completa con la participacién en el
proceso politico.

Y la persona se concibe como ser social, comunicativo, que puede reali-
zar la propia personalidad sé6lo en sociedad y en comunidad con otros y en
contacto con la produccién cultural de la sociedad a la que pertenece. Si, en
principio, de la carta constitucional se puede derivar tal derecho, no deriva
de ella ninguna indicacién respecto de qué medios financieros son necesarios
para su goce, ni sobre qué exigencias minimas deben ser satisfechas. Por eso,
repetimos, el derecho fundamental para la realizacién concreta depende del le-
gislador.

B. Prestacion ordinaria fijada de manera inconstitucional

La mayor desilusién provocada al beneficiario de la prestacion ALG II por
la sentencia a la que nos venimos refiriendo, deberia consistir en la conviccién
del Tribunal de que una prestacién ordinaria de 345 euros mensuales no es cla-
ramente insuficiente. Ademads los jueces no han objetado nada respecto del
hecho de que los costes para las necesidades una tantum se hayan considerado
en su conjunto e incluidos en el importe ordinario. También estarfa sustan-
cialmente en linea con la Ley Fundamental la decisién del legislador de es-
coger como base de computo el nuevo modelo estadistico. De ello se sigue que
es correcto escoger tal enfoque metodoldgico y establecer que el grupo de re-
ferencia esté constituido por el 20% inferior de los nicleos familiares clasifi-
cados con base en la renta neta.
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El Tribunal, en efecto, considera que el modelo estadistico es “un método
constitucionalmente admisible, como método razonable para la determina-
cién de un minimo vital coherente con la realidad”!!.

Ademads, el modelo estadistico y de consumo ofreceria respecto del “mé-
todo de la cesta también la ventaja de que no establece el minimo vital mds
all4 del cual la garantia de la supervivencia fisica con base en los diferentes
conceptos de necesidad seleccionados individualmente pero, junto al minimo
vital mide los gastos necesarios para garantizar un minimo de participacién so-
cial con base en el comportamiento efectivo de gasto”!2.

Los jueces han manifestado algunas dudas de naturaleza constitucional
en relacién con la prestacién ordinaria fijada para los jovenes, los nifios y los
adultos: no porque sea demasiado baja, si no por sus vicios procedimentales.
El célculo del importe ordinario —segtin los jueces— esta viciado por un defecto
de procedimiento ya que el legislador en algunos puntos se ha alejado de la
estructura del modelo estadistico sin una razén objetiva evidente. En efecto,
ha introducido algunas reducciones sin motivo, o ha efectuado valoraciones
sin una base suficiente de datos objetivos.

Para el cdlculo del importe ordinario, el legislador habria practicado re-
ducciones porcentuales por bienes y servicios no relevantes a los fines de la
prestacion, sin ni siquiera dejar claro si el 20% de los nticleos familiares ha
soportado tales gastos. Estos incluyen gastos para pieles y vestidos a medida,
mobiliario para acampar y objetos de arte, aparatos de fax, embarcaciones de-
portivas y alas delta. El absurdo es evidente: los sujetos que se encuentran en
la franja del 20% inferior de renta no gastan en la adquisicion de pieles o alas
delta. Los gastos para tales objetos de lujo se han estimado —dado que obvia-
mente no constan en los libros contables de los niicleos familiares— y se ha res-
tado tal cuota, porque no sirve para garantizar el minimo vital.

Se han criticado en particular las reducciones para los gastos de energia
eléctrica, para la necesidad de movilidad, asi como la completa exclusion de
los gastos de educacidn. En conjunto, de los gastos reales del 20% inferior de
los nicleos familiares —estimados por el legislador— se ha practicado una re-
duccién del 56%. Por tanto, los consumos relevantes para los fines de la pres-
tacién no se han constatado en absoluto de manera coherente!®.

En la base de tal reduccion hay ademads una definicién politica discutible
de los niveles, con la que se deberia respetar la obligacion de la diferencia sa-
larial. En principio, los beneficiarios de ayuda social deberfan estar peor que
las personas que tienen un trabajo mal pagado. Pero, sin embargo, la retribu-
cion de las franjas de renta inferior estd por debajo del minimo vital, y, si las
franjas de renta inferior para aumentar esto, ademds del salario perciben las

' STCFA, linea 163.
12 STCFA, linea 166.
13 STCFA, 9 de febrero 2010, linea 175.
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prestaciones previstas por la ley Hartz IV, el modelo de célculo, a pesar de la
necesaria discrecionalidad politica, crea problemas. Se establece un circulo vi-
cioso: el sistema Hartz IV genera dumping salarial y calcula el minimo vital
de las franjas de renta, que de esta manera quedan clasificadas como mds
bajas. El Tribunal Constitucional, con su ofuscacion respecto de la realidad
econdmica, no ha tenido en cuenta tales consecuencias en el sistema social.

Con referencia a los nifios y a los jovenes, el legislador —segun el Tribu-
nal Constitucional— habria practicado una reduccién del 40% y del 20% res-
pectivamente; sin que, sin embargo, se haya calculado verdaderamente la
necesidad efectiva de tales sujetos. Por tanto, el legislador no ha considerado
ni el desarrollo de la personalidad especifico del nifio ni los gastos para el
cumplimiento de las obligaciones escolares, como necesidades incluidas en el
minimo vital. El legislador no puede estimar la necesidad efectiva de jévenes
y nifios, y no puede ni siquiera tratarlos como si fueran “pequefios adultos”,
practicando simplemente reducciones sobre el importe ordinario previsto para
los adultos. Sin la cobertura de los costes de los gastos necesarios para el cum-
plimiento de las obligaciones escolares, “el riesgo para los nifios necesitados
es que se vean impedidos de las posibilidades vitales”. La reduccién del im-
porte ordinario para nifios y jovenes lleva a consecuencias absurdas: a nivel
de puro cémputo, un bebé dispone de dinero para comprar cerveza pero no pa-
fiales.

Y, siempre segtin la ley, el joven de diecisiete afios en pleno crecimiento
tiene un apetito equivalente al 80% del de la madre. Al no estar previstos re-
cursos econdmicos para la educacion de los adultos, faltan los mismos para
los hijos. Esto es lo que ocurre cuando se trata a los nifios y a los jovenes
como si fueran “pequefios adultos”.

C. Derecho a la prestacion en casos de necesidad atipicos

Hasta ahora, la legislacion no ha previsto pagos extraordinarios en los
casos en que los beneficiarios de las prestaciones tengan necesidades de ayu-
das econdémicas para necesidades atipicas. A raiz de la introduccién de las re-
formas Hartz, estas ayudas ya no estdn aseguradas, sosteniéndose que para
tales adquisiciones atipicas ya se contiene una contribucién en los importes or-
dinarios. A quien tiene necesidad de ayuda, se le da la indicacién de apartar
dinero, obteniéndolo de las prestaciones mensuales ALG II para sustituir, por
ejemplo, una lavadora defectuosa, o para otras eventualidades de este tipo.

El Tribunal Constitucional ha decidido que todos los beneficiarios de las
prestaciones tienen un derecho, derivado directamente de la Constitucion, a
prestaciones que tienen por finalidad garantizar una necesidad de naturaleza
extraordinaria inderogable, actual, y no solo una tantum. Esta debe ser nece-
sariamente satisfecha para garantizar un minimo vital digno. Por tanto, en el
futuro, el legislador no estd obligado a garantizar prestaciones especiales con
las que los beneficiarios puedan comprarse una lavadora o un abrigo durante
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un invierno frio. En cambio, del conjunto de los arts. 1.1 y 20.1 LF, se deriva
un derecho a la prestacién, por ejemplo, en los casos en que la persona nece-
sitada de ayuda, a causa de una enfermedad crénica necesite continuamente
fadrmacos cuyo gasto deba sostener. Que tal derecho debe ser garantizado re-
sulta precisamente del hecho de que tales “hdbitos de vida y consumo” no
estdn incluidos en el modelo y, por tanto, el legislador no puede imponer al
particular crear reservas para tales eventualidades atipicas.

5.4. Consecuencias de la sentencia

La sentencia del Tribunal Constitucional Federal deja al legislador la po-
sibilidad de confirmar, en funcién del nivel, la prestacion ordinaria deven-
gada hasta ahora, siempre y cuando motive mejor el objetivo de la misma.
Incluso una reduccién de las prestaciones ordinarias por la relativa motivacién
podria eventualmente ser conforme a la Constitucion, porque ni el método de
célculo ni la obligacién de la diferencia salarial han sido cuestionados.

El legislador debia fijar las prestaciones ordinarias de conformidad con la
Ley Fundamental antes del 1 de enero de 2011. Esto excluye la posibilidad de
que los destinatarios de las prestaciones puedan contar con devengos que las
completen.

Causa perplejidad, ante todo, que los beneficiarios de la prestacion ALG
IT hayan percibido hasta ahora prestaciones cuya entidad ha sido inconstitu-
cional desde el principio. Como los jueces no han podido determinar con base
a la Ley Fundamental un nivel efectivo, indicando el importe de la prestacién
necesario para garantizar el sustento, tampoco han podido obligar al Estado
a completar la eventual diferencia sobre las sumas pagadas en el pasado a las
personas necesitadas de ayuda.

Merecen ser acogidas favorablemente las declaraciones de los jueces re-
lativas al derecho y a las prestaciones en caso de necesidad atipicos. El legis-
lador tendria tiempo hasta el 31 de diciembre de 2010 para definir una nueva
normativa al respecto y, hasta la entrada en vigor de ésta, el derecho deriva-
ria directamente de la Constitucion.

Para medir la prestacién ordinaria el legislador puede por otra parte es-
coger el modelo estadistico que toma como referencia las costumbre de vida
y de consumo de los nicleos familiares de las franjas de rentas inferiores.

El legislador debe solamente tener cuidado en pesar correctamente los
gastos necesarios al sostenimiento y atribuir sélo la justa importancia. Debe
justificar objetivamente las reducciones y hacer conocido el método de com-
puto. La nueva determinacién de la prestacién ordinaria no deberia sin em-
bargo significar necesariamente que esta se aumente.

Aunque el legislador fije el nivel de las prestaciones de conformidad con
la Constitucion, esto no significa que no pueda cambiar el nivel de las pres-
taciones, si bien de forma motivada. Las “crueldades politicas” sostenidas por
la mayoria en el Parlamento deben ahora ser planteadas a la opinién publica
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haciendo creer que pueden ser presentadas al Tribunal como decisiones mo-
tivadas racionalmente.

En el debate politico, la sentencia de la que venimos hablando ha ofrecido
a los medios gubernamentales un motivo para poder discutir ptblicamente
del ulterior desmantelamiento del Estado social. En las filas de la CDU, des-
pués de la sentencia, se han levantado voces que pedian una reduccion del
importe ordinario previsto por la ley Hartz IV. El presidente del grupo parla-
mentario de la CDU en el Bundestag, Peter Weiss ha afirmado: “El Tribunal
Constitucional Federal no ha dicho que los importes de la Hartz IV sean de-
masiado bajos”. Segtin él, una reforma deberia llevar a importes ordinarios
mds bajos. Los politicos del FDP estdn de acuerdo, y han visto en la senten-
cia del Tribunal Constitucional una ocasién “para poder hablar del conjunto
de las reformas de las ayudas sociales. Modificaciones apresuradas no nos
ayudan a progresar”. “Seria justo”, ha afirmado el secretario general de la
FDP, Lidner, “que el Estado comenzase por los nifios pero no con contribu-
ciones en efectivo para los padres. No quisiera que con un nuevo sistema se
crearan incentivos en virtud de los cuales las personas puedan ganar dinero te-
niendo hijos”!.

En el debate no se reconoce que la Sentencia no ofrece orientaciones para
reducir el nivel del importe ordinario, si no que confia a la politica la tarea de
ocuparse de definir correctamente, una vez mds, el umbral de la pobreza en
Alemania, indicando toda una serie de criterios con base en los cuales el le-
gislador puede crear leyes sociales “mejores”.

A pesar de la reticencia mostrada respecto de las explicaciones relativas
al nivel del importe ordinario, la Sentencia merece ser acogida favorable-
mente. Se proporcionan al legislador criterios, sin fijar sin embargo indica-
ciones politicas. Es ademads positivo que se proclame “un derecho fundamental

“El 5 de julio de 2010 el Ministro de Trabajo, Von der Leyen, sefial6 en una conferencia
de prensa que los nifios beneficiarios de la Hartz IV serdn asistidos en el futuro con mejores
“servicios y prestaciones en especie”. El ministro también afirmé que: “la decision de no
pagar una prestacion pecuniaria dirigida a la familia ya se ha tomado, pero haremos de ma-
nera que la ayuda vaya directamente a los nifios”. Esto significa que en adelante no se dard
dinero efectivo a las personas.

El presidente del FDP, asi como el Vicecanciller y Ministro de Exteriores, Guido Wester-
welle, ha sefialado en la discusion sobre el aumento del importe ordinario la existencia de
“ecos de socialismo”. “Prometer a la poblacién bienestar sin esfuerzo es una invitacion a la
decadencia tardo-romana”. Segiin Westerwelle, no se trata de juzgar la cuestion de quién re-
cibe mds prestaciones estatales. En el centro de la discusion deberfa estar las prestaciones de
los contribuyentes. “Esta inversion de la marcha es para mi el niicleo del giro politico y men-
tal, que yo, tras la discusion sobre la decision tomada en Karlsruhe, considero mds necesaria
que nunca”.

Entretanto, el Ministro de Finanzas, Schauble ya incluyé cuatrocientos ochenta millones
de euros en el presupuesto de la ensefianza para poder financiar anteriores prestaciones para
los nifios beneficiarios de la Hartz IV. A nivel de puro computo, el importe de la Hartz IV au-
menta, para cada uno de los 1,7 millones de nifios, en 23 euros al mes.
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a la garantia de un minimo vital” que permita a cualquiera poderse oponer ju-
dicialmente a la violacion de la propia “dignidad social”. Los beneficiarios de
prestaciones sociales, por tanto, no dependen de la limosna del Estado, sino
que tienen un derecho, accionable judicialmente, a la garantia de un minimo
vital digno. Tal derecho, reconocido en principio a nivel juridico, en plena
crisis econdmica —la mds grave desde 1929— tiene una importancia que nunca
se podrd apreciar suficientemente. El desarrollo posterior no es previsible; no
es improbable que haya una larga fase de paralizacién, que podria llevar a
una reordenacion del sistema social. En tal situacion, una vez mas, ha de su-
brayarse la importancia de la “creacion” de un nuevo derecho fundamental a
un minimo vital sociocultural. Esto impide a los tribunales de instancia ade-
cuar la propia jurisprudencia a la situacion social y suavizar los derechos de
tutela.

La reticencia del Tribunal Constitucional a establecer una necesidad mi-
nima es expresion del principio de la separacién de poderes, de control reci-
proco de los 6rganos del Estado. El Tribunal ha controlado si el legislador ha
cometido errores. Pero con la Sentencia no se pretende establecer la futura
estructura del sistema social en Alemania. La tarea de decidir al respecto se
reenvia al legislador. Mas que dar indicaciones concretas, el Tribunal pro-
porciona criterios al legislador.

Se puede, en este punto, criticar la reticencia de los jueces constituciona-
les a indicar cifras concretas relativas al nivel de las prestaciones, preten-
diendo que especifiquen el importe necesario para garantizar el sustento. Es
criticable, sin embargo, que la politica haga referencia a la Sentencia sélo para
recitar siempre el mismo eslogan: “el esfuerzo se premia, el que trabaja debe
tener mds que quien es financiado por el Estado”. Aunque esto sea justo en
principio, hay que decir que con este comportamiento la politica no cumple
la tarea que le asigna el Tribunal.

En tltima instancia, el punto no es usar impropiamente la Sentencia como
pantalla sobre la que proyectar la politica de los partidos y sobre la cual cada
uno deba examinar su propia ideologia politica. Es, al mismo tiempo un honor
y una carga crear leyes “mejores” y mds justas para respetar los imperativos
constitucionales y satisfacer también las exigencias de los ciudadanos, al ser-
vicio de los cuales debe estar la politica.

El Estado social debe ser tomado en serio y la Sentencia tiene también este
mérito.

Un Tribunal Constitucional que declara un error del legislador debe ser
respetado por la politica. Su pronunciamiento no debe ser usado impropia-
mente para desmantelar el Estado social. Tal interpretacion destruye la es-
tructura social nacional. Esto es lo que pondria en peligro a Alemania, y no el
considerar que el aumento del importe ordinario sea una forma de decaden-
cia tardorromana. Sin esfuerzo, en efecto, no hay bienestar, y ciertamente, no
con trescientos cuarenta y cinco euros.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE LA REPUBLICA FEDE-
RAL ALEMANA DE 9 DE FEBRERO DE 2010, PRIMERA SECCION. TEXTO DEL CO-
MUNICADO DE LA OFICINA DE PRENSA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL
DE 9 DE FEBRERO DE 2010.

Renta minima garantizada — prestaciones ordinarias devengadas segtin el
Libro II del Cédigo Social — incompatibilidad con la Ley Fundamental

El derecho fundamental a la garantia de un minimo vital digno, que se de-
riva del art. 1.1 LF (Grundgesetz — GG) en relacion con el principio del Es-
tado social del art. 20.1 LF, garantiza a toda persona necesitada las
condiciones materiales que son indispensables para su existencia y para un
minimo de participacion en la vida social, cultura, y politica. El derecho es
absoluto, pero el Parlamento goza de mdrgenes de discrecionalidad para dar
a tal derecho una forma concreta. Tal discrecionalidad, sin embargo, se ejer-
cita sobre la base de un método de computo de las prestaciones debidas ido-
neo y transparente segun la necesidad efectiva, es decir, adecuado a la
realidad. Las necesidades de naturaleza extraordinaria de los sujetos nece-
sitados también deben ser cubiertas.

1. Hechos.

1. Con eficacia a partir del 1 de enero de 2005, la Cuarta ley para los Ser-
vicios Modernos sobre el Mercado de Trabajo (Viertes Gesetz fur moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt) de 24 de diciembre de 2003 (la llamada ley
Hartz IV) establecid la unificacion de la ayuda para los desempleados con la
ayuda social en la llamada ALG II (Arbeitslosengeld II), dando lugar a una
prestacion de base uniforme, previa verificacion patrimonial para los sujetos
capaces de trabajar y las personas que convivan con ellos dentro de un mismo
nicleo familiar (comunidad necesitada). Por tanto, las personas necesitadas
capaces de trabajar perciben ahora la prestacion de desempleo (ALG II), y las
personas a su cargo, que no sean capaces de trabajar, y que convivan en el
mismo nucleo familiar, en particular, los menores por debajo de los quince
afios, reciben la prestacion de ayuda social. Tal prestacion ALG II consta esen-
cialmente de la prestacién ordinaria para garantizar el sustento, establecida
por los articulos 20 y 28 del Libro II del Cédigo Social (Sozialgesetzbuch
Zweites Buch — SGB 1I), a las que se afiaden las prestaciones para alojamiento
y calefaccion. Estas prestaciones se aseguran cuando no se dispongan de me-
dios propios, en particular, renta o patrimonio. En el momento de su entrada
en vigor, el Codigo Social II fijé en trescientos cuarenta y cinco euros el im-
porte de la prestacion ordinaria para las personas que viven en las “antiguas”
regiones de Alemania occidental, incluido Berlin Este. El Cédigo Social es-
tablece, ademds, la prestacion ordinaria para los restantes miembros del
mismo nucleo familiar, calculando un porcentaje del referido importe. Por
tanto, a partir del 1 de enero de 2005, el importe para el cényuge o la persona
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que conviva es de trescientos once euros (noventa por ciento), el importe para
los nifios de menos de catorce afios es de doscientos siete euros (sesenta por
ciento), y el importe para los jovenes, a partir de los quince afios, es de dos-
cientos setenta y seis euros (ochenta por ciento).

A diferencia de lo dispuesto por la anterior ley federal sobre ayuda social
(Bundessozialhilfegesetz — BSHG), la prestacion ordinaria, segtin el Cédigo
Social II se devenga prevalentemente como suma global; se excluye cualquier
aumento para una necesidad cotidiana. S6lo en casos excepcionales se prevé
una prestacion una tantum, para una necesidad de naturaleza extraordinaria.
Para satisfacer una necesidad que se repite en el tiempo, pero no regularmente,
se aumenta la prestacion ordinaria para permitir a quien la percibe apartar el
importe necesario.

2. a) Al fijar la prestacion ordinaria, el Parlamento hizo referencia a la
Ley Federal sobre la Ayuda Social que, desde el 1 de enero de 2005, se re-
fundié en el Libro XII del Cédigo Social (Sozilgesetzbuch Zwolfes Buch).
Segtin el SGB 11 y el decreto sobre el importe ordinario dictado por el minis-
terio federal competente, la estimacién de los importes ordinarios segun la
Ley sobre la Ayuda Social se efectia sobre la base de un modelo estadistico
que fue elaborado cuando estaba en vigor la propia ley federal sobre la ayuda
social. La base para la estimacion de los importes ordinarios es la valoracién
particular del estudio de patrones de renta y consumo, realizado cada cinco
afios por el Instituto Federal de Estadistica. Lo que es relevante a fines de la
determinacién del importe ordinario de base -que vale también para los indi-
viduos- es el gasto -indicado en las diferentes secciones del estudio de patro-
nes- del veinte por ciento inferior de los nicleos unifamiliares clasificados
con base en la renta neta (la franja mds baja), tras haber excluido a los bene-
ficiarios de la prestacidon de ayuda social. Al valorar el importe ordinario de
base, sin embargo, no se han considerado todos los gastos; en efecto, s6lo al-
gunos porcentajes de gasto se consideraron relevantes a los efectos del importe
ordinario. El importe ordinario de base, que estd en vigor desde el 1 de enero
de 2005, se basa en el estudio de patrones sobre renta y consumo de 1998. Para
determinar los gastos relevantes a fin del importe ordinario del art. 2.2 del
Decreto sobre el Importe Ordinario, no se considera la seccién 10 (educacién)
del estudio de patrones de renta y consumo. Se practican ulteriores reduccio-
nes, por ejemplo, en la Seccion 03 (vestido y zapatos), por ejemplo, para las
pieles y vestidos a medida; en la seccidon 04 (habitacion) en relacién al gasto
de electricidad; en la seccién 07 (transporte) para los costes de los vehiculos
a motor; y en la seccién 09 (tiempo libre, esparcimiento y cultura), por ejem-
plo, para las alas delta. El importe calculado para 1998 se proyect6 al 1 de
enero de 2005 con base en las disposiciones que se aplican para la actualiza-
cién anual de la prestacion ordinaria del SGB Il y de los importes ordinarios
del SGB XII, segtn el actual coeficiente de las pensiones del Plan Legal de
Pensiones (art. 68 SGB VI);
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b) para fijar la prestacién ordinaria para los menores, el Parlamento se
alejo de los porcentajes que estaban en vigor segin la Ley Federal sobre
Ayuda Social, creando solamente dos grupos de edad (de cero a catorce afios,
y de catorce a dieciocho afios). Inicialmente, el comportamiento de gasto de
las parejas casadas con un hijo no se examind, como se habia hecho en los
tiempos de la Ley Federal sobre la Ayuda Social.

3. La valoracioén particular del estudio de patrones de renta y consumo de
2003 ha determinado algunos cambios en lo que se refiere al gasto que es re-
levante a fines del célculo del importe ordinario del art. 2.2 del Decreto sobre
el Importe Ordinario a partir del 1 de enero de 2007, pero no ha determinado
un aumento del importe ordinario de base y de la prestacién ordinaria para los
individuos. Una nueva valoracién particular, realizada sobre el comporta-
miento de gasto de las parejas casadas con un hijo, indujo al Parlamento a in-
troducir un tercer grupo de edad para los menores que viven en el mismo
nicleo familiar: desde los seis a los catorce afios. A partir del 1 de julio de
2009, segtn el art. 74 del SGB 1I, reciben el setenta por ciento de la presta-
cién ordinaria de una persona. Desde el 1 de agosto de 2009, segtn el art.
24.a SGB 11, los nifios en edad escolar reciben, ademas de esto, ulteriores
prestaciones para la escuela equivalentes a cien euros por afio escolar.

4. El 20 de octubre de 2009 se desarroll en la Seccién Primera del Tri-
bunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) la audiencia publica
sobre el recurso presentado por el Tribunal Social del Land de Hessen, y sobre
los dos recursos presentados por el Tribunal Social Federal, sobre la cuestién
de si el montante de la prestacion ordinaria para garantizar la subsistencia de
adultos y menores hasta el cuamplimiento de los catorce afios, en el periodo que
discurre del 1 de enero de 2005 al 30 de junio de 2005, a los que se refieren
el art. 20.1 y 20.3 y el art. 28.1, parrafo 3, n.1, inciso 1 del SGB II, es com-
patible con la Ley Fundamental. En el comunicado de prensa aleman relativo
a la audiencia se contienen informaciones detalladas acerca de los actos ori-
ginales sobre los cuales se basa la presentacion de los recursos.

I1. Decision del TCFA

La Primera Seccién del Tribunal Constitucional Federal decidié que las
disposiciones del SGB II que se refieren a la prestacion ordinaria para adul-
tos y niflos no satisface el requisito constitucional previsto por el art. 1 en re-
lacién con el art. 20.1, ambos de la Ley Fundamental, como requisito
orientado a garantizar un minimo vital digno. Las disposiciones siguen en
vigor hasta que el Parlamento apruebe nuevas disposiciones, a lo que estaba
obligado antes del 1 de enero de 2011.

La Sentencia también dispuso que el Parlamento proveyese, al aprobar
las nuevas normas, a garantizar una necesidad de naturaleza extraordinaria, in-
derogable, periddica y no sélo una tantum, de los sujetos que tienen derecho
a las prestaciones del art. 7 del Libro II del Cédigo Social, una necesidad que
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no esté ya cubierta por las prestaciones del art. 20 y siguientes del Libro IT del
Cddigo Social, sino que deba obligatoriamente ser satisfecha para garantizar
un minimo vital digno.

La Sentencia también establecié que mientras el Parlamento no adopte
nuevas disposiciones, tal derecho podré hacerse valer directamente, conforme
a los fundamentos de la Sentencia de conformidad con el art. 1.1 en relacién
con el art. 20.1 LF, y los costes correspondientes correrdn a cargo del Go-
bierno Federal.

La Sentencia se basa sustancialmente sobre las siguientes consideracio-
nes.

1.a. El derecho fundamental a la garantia de un minimo vital digno, que
deriva del art. 1.1 en relacién con el principio del Estado social del art. 20.1
LF, garantiza a toda persona necesitada las condiciones materiales indispen-
sables para su existencia y una minima participacién en la vida social, cultu-
ral y politica. Ademds, del derecho que deriva del art. 1.1 LF, a la dignidad de
cualquier persona, que tiene efecto absoluto, este derecho fundamental que de-
riva del citado art. 1.1 tiene (en relacién con el art. 20.1 LF) un significado au-
ténomo como derecho de garantia. Tal derecho no estd sujeto a lo que dispone
el Parlamento y debe ser respetado; sin embargo, se le debe dar una forma
concreta y ademds debe ser periédicamente actualizado por el Parlamento.
Este tltimo debe adecuar, periédicamente, las prestaciones que corresponden
al grado de desarrollo del ordenamiento y las leyes civiles y a las condiciones
de vida vigentes.

Por lo que se refiere a los tipos de necesidad y los medios necesarios para
satisfacer tales necesidades, la entidad del derecho constitucional a las pres-
taciones no se puede derivar de la Constitucién. Corresponde por tanto al Par-
lamento dar a tal derecho una forma concreta. El Parlamento goza de
madrgenes de discrecionalidad para hacerlo.

A fin de dar una forma concreta al derecho, el Parlamento debe valorar
todos los gastos necesarios para el sustento, con base en un método de cdm-
puto idéneo y transparente, segtin la necesidad efectiva —es decir, adecuada a
la realidad.

b. Los margenes de discrecionalidad del Parlamento para valorar el mi-
nimo vital se corresponden con un cuidado control de las disposiciones de las
leyes no constitucionales por parte del Tribunal Constitucional Federal. Como
la Ley Fundamental de Bonn no admite que se cuantifique exactamente el de-
recho, el control sustancial se limita, por lo que se refiere al resultado, a con-
trolar si las prestaciones son claramente insuficientes. El derecho fundamental
a la garantia de un minimo vital digno no puede ser cuantificado por el Tri-
bunal. Este, en cambio, puede controlar las bases y el método de valoracion
de las prestaciones para averiguar si hacen justicia al objetivo al que se orienta
el derecho fundamental. Para garantizar un disefio de la entidad de las pres-
taciones previstas por la ley que se adecue al significado del derecho funda-
mental, y para garantizar el control de las prestaciones por parte de los
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tribunales, la valoracién de las prestaciones debe ser justificable sobre la base
de cifras fiables y métodos de computo plausibles.

El Tribunal Constitucional Federal examina, por tanto:

1. si el Parlamento ha asumido y descrito el objetivo de garantizar una
existencia que esté en linea con la dignidad humana, de manera que
respete los requisitos del art. 1.1 LF en relacion con el 20.1 LF;

2. si ha elegido, en el &mbito de los propios mérgenes de discrecionalidad,
un método de cdmputo sustancialmente idéneo para estimar el minimo
vital;

3. si ha apurado completa y correctamente los hechos necesarios; y, por
ultimo,

4. si se ha movido dentro de los limites de lo que es justificable en el &mbito
del método elegido y de sus principios estructurales en cualquier fase del
cémputo y con cifras plausibles. Para hacer posible tal cdlculo por parte del
Tribunal Constitucional, el Parlamento est4 obligado a hacer publicos los
métodos y las fases del computo utilizado en el procedimiento legislativo.
Cuanto el Parlamento no cumpla tal obligacién de manera satisfactoria, la
determinacién del minimo vital —simplemente a causa de tales carencias—,
no podré considerarse conforme al art. 1.1 LF.

2. Las prestaciones ordinarias de 345, 311 y 307 euros no pueden consi-
derarse netamente insuficientes para garantizar un minimo vital digno. Por lo
que se refiere al importe de la prestacion ordinaria de 345 euros, no se llega
a decir si estd claramente por debajo del minimo vital, ya que es suficiente,
cuanto menos, para garantizar la faceta fisica del minimo vital, y porque la dis-
crecionalidad del Parlamento es particularmente amplia en lo que se refiere al
perfil social del minimo vital. Esto es valido igualmente para el importe de 311
euros fijado para el compafiero adulto que vive en el mismo niicleo familiar.
Al Parlamento se le permite aventurar la hipdtesis de que vivir en un mismo
nicleo familiar supone una reduccién de los gastos y que, por tanto, dos per-
sonas que conviven tienen una necesidad financiera minima inferior al doble
de la necesidad de una persona que vive sola. No es ademads posible estable-
cer que el importe de 207 euros, que se asigna indistintamente a todos los
nifios menores de catorce afos, sea evidentemente insuficiente para garanti-
zar un minimo vital digno. En particular, no resulta evidente que tal importe
no sea suficiente para cubrir el minimo vital fisico, sobre todo, la necesidad
de alimentar a nifios en edad comprendida entre siete y catorce afios.

3. El modelo estadistico que se aplica a la determinacién de los importes
ordinarios de acuerdo con la Ley de Ayuda Social, y que —segun la voluntad
del Parlamento- es también la base para la determinacidon de la prestacién or-
dinaria es un método susceptible de ser compartido -y, por tanto, constitucio-
nalmente admisible- para determinar de manera realista el minimo vital para
un individuo. Por otra parte, se basa en datos empiricos idéneos. El estudio de

Estudios de Deusto
1 62 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 127-167 36



El Tribunal Constitucional, la clausula del estado social, los derechos sociales y ... Pedro J. Tenorio Sdnchez

patrones de renta y consumo refleja el comportamiento de gasto de la pobla-
cién de manera estadisticamente fiable. La opcidn del treinta por ciento mds
bajo de los nicleos unifamiliares clasificados con base a la renta neta, tras
haber excluido a los beneficiarios de la prestaciéon de ayuda social como grupo
de referencia para determinar la prestacién ordinaria para un individuo es
constitucional. El Parlamento podria también partir de la hipdtesis de que el
grupo de referencia sobre el que se basaba la valoracién del estudio de patro-
nes de renta y consumo de 1998 se colocaba por encima del umbral de la
ayuda social de manera estadisticamente fiable. Es también constitucional que
el gasto de la franja inferior, valorado en las diferentes secciones del estudio
de patrones de renta y consumo, no sea considerado plenamente, sino que se
considere, por el contrario, solamente un cierto porcentaje como gasto que es
relevante a los fines de las prestaciones ordinarias para estimar la prestacion
ordinaria misma. Sin embargo, el Parlamento debe decidir qué gasto forma
parte del minimo vital de manera idénea y susceptible de ser compartida. La
reduccidén de las partidas de gasto, en las diferentes secciones del estudio de
patrones sobre renta y consumo, requiere una base empirica, para que puedan
ser justificadas. El Parlamento puede considerar irrelevantes gastos que le
consten que son efectivos, sélo cuando esté seguro de que pueden ser cubier-
tos de otra manera y no sean necesarios para garantizar el minimo vital. Para
establecer la cantidad de las reducciones no se excluyen las estimaciones, aun
cuando sean llevadas a cabo sobre una base empirica muy sélida, no consti-
tuyendo las estimaciones realizadas arbitrariamente una modalidad realista
de valoracién del importe.

4. La prestacion ordinaria de 345 euros no ha sido estimada de manera
conforme a la Constitucién, porque los principios estructurales del modelo
estadistico se han abandonado sin una justificacién efectiva.

a) El gasto fijado en el art. 2.2 del Decreto sobre el Importe Ordinario de
2005, que es relevante a efectos del importe ordinario y, por tanto, también a
efectos de la prestacion ordinaria, no se basan en una estimacion practicable
del estudio de patrones de renta y consumo de 1998. Porque, por lo que se re-
fiere a algunas partidas de gasto, las reducciones porcentuales para los bienes
y servicios que no son relevantes a los fines de la prestacién ordinaria (es
decir, pieles, vestidos a medida y alas delta) han sido efectuados sin que sea
seguro si el grupo de referencia (la franja inferior) ha tenido efectivamente
tales gastos.

b) Prescindiendo de esto, la proyeccion de las sumas valoradas para 1998
hasta el 2005 sobre la base de la evolucién del actual valor de las pensiones
representa una modificacién inadecuada. Mientras el método de valoracién es-
tadistico se concentra en la renta neta, en el comportamiento de los consumi-
dores y en el coste de la vida, la proyeccién segtin el valor actual de las
pensiones se basa en la evolucion de las retribuciones brutas, en las contri-
buciones al seguro general de pensiones y en un factor demogréfico. Sin em-
bargo, estos factores no presentan ninguna relacién con el minimo vital.
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5. La fijacién de la prestacion ordinaria en un importe de 311 euros para
las personas que viven juntas en un mismo nicleo familiar no satisface los re-
quisitos constitucionales, porque las carencias que han aparecido en lo que se
refiere a la determinacion de la prestacién ordinaria para los individuos, apa-
recen también para la prestacion ordinaria para las parejas, dado que su pres-
tacién ordinaria se valora sobre la base de los individuos. Sin embargo, la
hipétesis de que un importe equivalente al 180% de lo necesario para un solo
individuo es suficiente para garantizar el minimo vital de dos personas que
conviven, se funda, en efecto, en una base empirica suficiente.

6. La prestacion social de 207 euros para los menores de catorce afios no
satisface los requisitos constitucionales porque deriva de la prestacién ordi-
naria de 345 euros, respecto de la cual ya se han realizado objeciones. Ade-
mads, la fijacion del importe no se basa en un método de determinacién del
minimo vital para un menor de catorce afios que sea susceptible de ser com-
partido. El Parlamento no ha establecido en absoluto la necesidad especifica
de un nifio; necesidad, que a diferencia de la de un adulto, debe considerar las
fases de desarrollo de un nifio y un desarrollo adecuado de su personalidad.
La reduccién del 40% sobre la prestacion ordinaria de un individuo se ha fi-
jado libremente sin ningin fundamento empirico o metodolégico. En parti-
cular, los gastos necesarios para los libros de texto, los cuadernos, las
calculadoras, etc., que forman parte de las necesidades de un nifio, se exclu-
yen del cémputo. Sin cubrir estos gastos, los nifios que tienen necesidad de
ayuda, corren el riesgo de verse sin ninguna oportunidad vital. Ademas, hace
falta un cdlculo diferenciado de las necesidades de los nifios mds pequefios y
mas mayores.

7. Estas violaciones de la Constitucién no han sido eliminadas ni por la
valoracidn por patrones de renta y consumo de 2003 ni por la nueva fijacién
del gasto relevante a efectos de la prestacion ordinaria a partir del 1 de enero
de 2007, ni tampoco por los arts. 74 y 24.a del SGB II que entré en vigor a
mediados de 2009.

a) La reforma del Decreto sobre la Prestacion Ordinaria, que entré en
vigor el 1 de enero de 2007, no elimind los defectos esenciales, como por
ejemplo el hecho de que el gasto registrado en la seccién 10 (educacién) no
se tomara en consideracion, o la proyeccién de los importes valorados para
2003 con base en la evolucion del valor actual de las pensiones.

b) La prestacion social correspondiente a los nifios de entre siete y ca-
torce afios, equivalente al 70% de la prestacion ordinaria de un individuo, que
fue introducida por el art. 74 SGB 11, no respeta los requisitos constituciona-
les: en primer lugar, porque deriva de la prestacion ordinaria, que no ha sido
fijada correctamente. Es verdad que al introducir un tercer grupo de edad y al
utilizar la determinacion del importe que se basa en el art. 64 SGB 11, el Par-
lamento probablemente se habré acercado mds a una determinacion realista de
las prestaciones necesarias para los nifios en edad escolar. Sin embargo, a
pesar de eso, no ha satisfecho los requisitos previstos para la determinacion
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de la necesidad especifica de un nifio, porque la disposicion legal sigue ba-
sdndose en el gasto de un individuo adulto.

c) La disposicion del art. 24.a SGB II, que prevé una prestacién no perié-
dica de cien euros, no entra en la necesidad prevista por el SGB II desde un punto
de vista metodoldgico. Ademas, el Parlamento no determiné empiricamente la
necesidad escolar de un nifio cuando aprobé el art. 24.a SGB 1. Naturalmente,
el importe de cien euros por aio escolar se basaba en una estimacion libre.

8. Ademds, es incompatible con el art. 1.1 en relacién con el art. 20.1,
ambos de la LF, que el Libro Segundo del Cédigo Social no contenga una dis-
posicién que prevea un derecho a las prestaciones para garantizar una nece-
sidad de naturaleza extraordinaria, periédica y no sélo una tantum, y que es
innegablemente necesario para garantizar un minimo vital digno. Tal derecho
es necesario para aquellas necesidades que no estén cubiertas por los articu-
los 20 y ss. SGB 11, porque la recogida de datos por patrones de renta y con-
sumo, que es la base de la prestacion ordinaria, refleja s6lo la necesidad media
en condiciones de necesidad normal, pero no una necesidad de naturaleza ex-
traordinaria que se derive de condiciones de necesidad atipicas que excedan
de la necesidad ordinaria.

Es admisible conceder una prestacion ordinaria con un importe fijo. Si el
modelo estadistico se usa respetando requisitos constitucionales y, en parti-
cular, si la suma total se fija de modo que sea posible compensar las diferen-
tes partidas de gasto, normalmente la persona que tiene necesidad de ayuda
estard en condiciones de organizar su propio comportamiento de gasto de ma-
nera que pueda salir adelante con el importe fijado; en caso de necesidad de
naturaleza extraordinaria, la persona deberd sobre todo recurrir al potencial de
ahorro contenido en la prestacion ordinaria. Las estadisticas no reflejan de
manera convincente una necesidad que se presente en casos extraordinarios
porque, habida cuenta de la manera en que se ha concebido, una prestacién or-
dinaria global puede cubrir solamente una necesidad media. El art. 1.1 en re-
lacién con el 20.1, ambos LF, prevé la obligacidon de cubrir también tal
necesidad de naturaleza extraordinaria, inevitable y periddica, no sélo una
tantum, si ello es necesario en determinados casos para garantizar un minimo
vital digno. Tal necesidad no estd todavia cubierta sin excepciones en el SGB
II. Dada esta laguna en la cobertura del minimo vital para el sustento, el Par-
lamento debe prever disposiciones para los casos de dificultad, en forma de
derecho a las prestaciones de ayuda para satisfacer esta necesidad de natura-
leza extraordinaria para los que tengan derecho a las prestaciones del articulo
7 SGB 1I. Sin embargo, este derecho se tiene solamente si la necesidad es tan
notable que el importe total de las prestaciones concedidas a la persona que
tiene necesidad de ayuda —incluidas las prestaciones que correspondan a ter-
ceros y teniendo en cuenta las posibilidades de ahorro de la persona que tiene
necesidad de ayuda- ya no garantiza el minimo vital digno. Dados los estric-
tos y rigurosos requisitos establecidos para este elemento constitutivo, tal de-
recho probablemente se considerard s6lo en casos infrecuentes.
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9. Las normas inconstitucionales siguen siendo aplicables hasta que el
Parlamento apruebe nuevas disposiciones, lo que estaba obligado a hacer en
un plazo que concluia el 31 de diciembre de 2010. Dados los mérgenes de ac-
cién del Parlamento, no le corresponde al Tribunal Constitucional Federal la
fijacion de un determinado importe de las prestaciones con base en las propias
estimaciones y valoraciones. Como quiera que no es posible establecer que los
importes de la prestacidon ordinaria fijados por ley sean claramente insufi-
cientes, el Parlamento no estd directamente obligado por la Constitucion a
fijar prestaciones mds elevadas, pero debe, con base en las indicaciones reci-
bidas, desarrollar un procedimiento para determinar las prestaciones necesa-
rias para garantizar un minimo vital digno, que sea realista y tenga en cuenta
la necesidad efectiva, y debe plasmar el resultado en una ley como derecho a
las prestaciones.

El art. 1.1 LF, en relacidn con el art. 20 LF, no obliga al Parlamento a fijar
prestaciones con efecto retroactivo; sin embargo si el Parlamento no cumpliera
la obligacion de aprobar una nueva normativa antes del 1 de enero de 2011, una
eventual ley contraria a tal obligacién aprobada posteriormente debera ser de-
clarada aplicable desde el 1 de enero de 2011. Ademas, el Parlamento tiene la
obligacién de crear no mds tarde del 31 de diciembre de 2010, una normativa
en el ambito del SGB 1I, que garantice que se satisface una necesidad de natu-
raleza extraordinaria inevitable, periddica, y no sélo una tantum.

Las personas que tienen derecho a las prestaciones del art. 7 SGB 1I que
tengan tal necesidad, deben en todo caso percibir las prestaciones necesarias
tanto pecuniarias como en especie, incluso antes de la aprobacion de la nueva
normativa. Para evitar el peligro de una violacidn del conjunto de los arts. 1.1
y 20.1 LF, en el periodo de transicion hasta la introduccién de nuevas dispo-
siciones, la laguna inconstitucional correspondiente al periodo de la fecha de
la aprobacién de la Sentencia en adelante debe ser colmada mediante un auto
en tal sentido del Tribunal Constitucional Federal.
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Resumen: El silencio de la Constitucion espafiola respecto al significado de la
expresion “medio ambiente” ha propiciado la elaboracion de construcciones tedri-
cas sobre su concepto, sumamente extensas. En ellas aquél concluye identificdn-
dose con la naturaleza y ésta con una realidad indivisible y en peligro, ademis,
como consecuencia de la actividad humana. Tan amplias son dichas construcciones
que se revelan inapropiadas para proponer, con su ayuda, posibles contenidos de
un futuro derecho subjetivo al “medio ambiente”. Con mayor motivo si se estima
que su objeto reclamaria la parcela de bienestar auténoma invocada por el articulo
45 de la Constitucién, con exclusion de cualquier otra disposicion constitucional, de
tal modo que permita a sus titulares vivir con comodidad, sin molestias para sus
personas ni merma para sus bienes y reaccionar frete a las injerencias de terceros en
dicho sosiego. De donde se sigue la negacién a la actividad protectora estatal de la
naturaleza de toda consideracién medioambiental.

Palabras Clave: Medio ambiente, derecho subjetivo, conservacion de la natu-
raleza.

Abstract: The silence of the Spanish Constitution regarding the meaning of
the term “environment” has prompted the development of theoretical constructs
about its concept over an extremely long time. They identified the environment as
the “nature”, which is with an inseparable reality and in danger as a result of
human activity. These theoretical constructs are broad and therefore inappropriate
to propose possible meaning of a subjective right to the “environment”. More so if
the objective is to reclaim an autonomous wellbeing right invoked in Article 45 of
the Constitution, with the exclusion of any other constitutional provision, thereby en-
abling their holders to live in comfort, without interference with their persons or the
reduction of their goods and react against the interference of third parties in that
peacefulness. From this follows the denial of the state’s protection of the nature of
any environmental consideration.

Key Words: Environment, subjective right, nature conservation.

* Una primera versién del presente trabajo fue publicada con el titulo: “Conservacién de
la naturaleza versus al derecho al medio ambiente”, en la obra colectiva, dirigida por Antoni
Pigrau Solé y Lucia Casado Casado: Derecho ambiental y transformaciones de la actividad
de las administraciones publicas. Barcelona, Atelier, 2010.

“ Investigador principal del Proyecto de Excelencia PO7-SEJ- 3112: “La construccién
del Estado Social en el 4mbito autondmico y europeo”.
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SUMARIO. I. Introduccién. II. Propuesta metodoldgica de aproxi-
macién al significado constitucional del medio ambiente. III. El derecho al
medio ambiente y la proteccion de la naturaleza como realidades juridicas
diferenciables. Mencién de sus tratamientos estatutarios. IV. Derecho de
propiedad versus proteccion de la naturaleza.

I. INTRODUCCION

Seria necio negarle a la Constitucién la posibilidad de asignarle signifi-
cados concretos a sus contenidos. Aunque, bien mirado, no sea cosa suya ni,
por tanto, se espera que decida hurtar algunas de sus previsiones a la dispo-
nibilidad de los poderes constituidos por ella, esto es, a la oportuna accién
concretizadora de las mismas sino excepcionalmente. Segin hacen, por ejem-
plo, todas las Constituciones con sus dictados relativos a las sefias de identi-
dad del Estado o, algunas solamente, cuando acogen cldusulas de
intangibilidad.

Dicho sea en otros términos, porque el poder constituyente originario es,
en esencia, refractario a cualquier clase de limitacién, tanto puede emplear f6r-
mulas sancionadoras de interpretaciones especificas para cualquier regulacién
suya como eludirlas. Si bien se considera aqui inusual la primera opcidn refe-
rida, por la singularidad que representa la insercién del correspondiente enun-
ciado en el contexto de unas disposiciones tan deliberadamente ambiguas e
imprecisas como las que usualmente conforman la Constitucién. Por eso mismo,
favorecedoras de una pluralidad de concretizaciones ciertamente beneficiosas
para su permanencia en el tiempo.

Visto asi, desde esta perspectiva, nada tiene de particular el que la Cons-
titucién espafiola de 1978 se ocupe en su articulo 45 del medio ambiente sin
llegar a definirlo, no obstante. Dicho silencio constitucional, unido al de los
documentos certificantes de cémo se elabor6 la disposicidn en torno a qué
podian referirse sus artifices con la expresién medio ambiente, alienta a pen-
sar en que para el constituyente se trataba de un concepto lo bastante conocido
como para no precisar de aclaracion. Cuando la realidad era otra, pues hasta
1984 no certificd la vigésima edicién del Diccionario de la Real Academia el
uso de la expresion entre hispanohablantes; y aunque es verdad que el De-
creto 2414/1961, de 30 de noviembre, por el que se aprobd el Reglamento de
actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas ya lo usd, no es posi-
ble deducir del mismo ni de ninguna otra norma preconstitucional una idea ju-
ridica, en tanto que normativa, de medio ambiente.

Acaso todo ello le sirvié a la doctrina de acicate para construir los con-
ceptos que, en crecido nimero, ofrecid a su respecto desde poco después de
aprobarse la Constitucién. Tan extensos siempre que tal vez mediaran otras ra-
zones alternativas o anadidas en dicho afdn conceptuador. Pues, digase, como
calificar de otro modo a un conjunto de conceptuaciones oscilantes entre las
que pretenden identificar al medio ambiente con la naturaleza o, mejor, con
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los elementos que seguramente la conforman —discutiendo quienes asi pien-
san si basta con el aire y el agua para componer su nocién o debe integrarse
en ella, ademads, el suelo—, y las que sin cuestionar esa identificacién de la na-
turaleza con el medio ambiente, demandan incorporar a su concepto elemen-
tos adicionales de cardcter econémico, social y cultural. Esa indefinicién
constitucional sobre el medio ambiente tal vez estimulase al Tribunal Cons-
titucional también a construir la nocién del mismo que ofrece en la STC
102/1995, de 26 de junio. De todo ello se dardn cumplida cuenta éstas pagi-
nas mds adelante. Antes interesa recordar que la Constitucién espaiiola vi-
gente se ocupa del medio ambiente en el articulo 45.

A reserva de lo que se diga luego sobre este articulo, merece destacarse
ahora cémo su parrafo primero muy bien podria expresar la idea instalada en
la conciencia social, cuando se redactd, de asistirse a un deterioro del medio
ambiente imputable a la conducta humana. Eso explicarfa la doble conside-
racion de derecho y deber que alli recibe. Pero el interés de dicho enunciado
constitucional no eclipsa el que aqui tiene el parrafo segundo, que, de un lado,
incluye una referencia a la calidad de vida, digna de destacarse por el nexo
que, aun en t€érminos ambiguos e imprecisos, contempla entre la misma y el
medio ambiente; y que, de otro, impone al Estado las obligaciones de defen-
derlo y de restaurarlo, comprometiéndolo asi con la procura existencial del in-
dividuo que escapa a su control.

A cuyo propdsito conviene traer a colacion que, segin Garcia Pelayo, aun
cuando sea dificil determinar qué medidas concretas definen la procura exis-
tencial, pues depende de las circunstancias, situaciones y coyunturas, cabe
identificar como tales, siguiendo a Forsthoff, las actuaciones de la Adminis-
tracion que buscan proporcionar el goce de prestaciones utiles a la generali-
dad o, en razén de criterios objetivos, a determinados grupos de personas, en
ocasiones. Sentado lo cual, afiade Garcia Pelayo que, en todo caso, la procura
existencial ha de ocuparse, entre otros asuntos, de “la seguridad de los dis-
tintos aspectos vitales en la sociedad nacional”. De forma que si antes se con-
cretaba en la defensa exterior e interior frente al delito o la subversion del
orden establecido, hoy ha de considerarsela vinculada con la tutela o amparo
del individuo frente a contingencias y necesidades econémicas globales, el
deterioro del ambiente natural, el agotamiento de los recursos naturales o la
radicalizacién y extensién de los antagonismos en el seno de la sociedad na-
cional, por ejemplo!.

En definitiva, el que la Constituciéon de 1978 contemple al medio am-
biente como una parcela del bienestar ciudadano, alienta a emprender su es-
tudio desde una perspectiva antropocéntrica, en la cual se convierta el
individuo en el sujeto de la accién tuitiva estatal frente a las alteraciones que

! Cfr. Manuel Garcia Pelayo: “El Estado social y sus implicaciones”. Las transformacio-
nes del Estado contempordneo. Madrid, Alianza, 1977 (1982, 3" ed. Corregida y aumentada),
pp- 26 a 30.
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en su entorno pueda producirle la actuacién de un tercero con merma para su
calidad de vida. Eso, exige indagar no tanto respecto a los posibles elemen-
tos constitutivos de ese entorno, sino sobre la extension del ambito corres-
pondiente a la parcela de bienestar llamada a convertirse en el objeto de la
proteccion del Estado, con la finalidad de acotarla respecto de otras invoca-
das por la propia Constitucién con ese mismo propdsito de amparo o tutela es-
tatal, asi como, consiguientemente con ello, sobre la clase de alteraciones o
molestias que puede conocer el individuo en su medio.

I.1. En torno al significado tradicional y mayoritariamente atribuido al
medio ambiente.

1.1.1. Sobre el silencio de los trabajos constituyentes y de la Constitucion en
torno a su concepto.

Del medio ambiente, se ha dicho ya, se ocupa el articulo 45 y més ade-
lante, en el Titulo VIII, lo menciona el articulo 149.1.23, ninguno de los cua-
les ofrece explicacion alguna sobre el significado de la expresion. En efecto,
no lo hace el parrafo primero del articulo 45, que, invoca al medio ambiente
para enunciar el derecho a su disfrute, del que todos son titulares, y el deber
de su conservacion, que obliga a todos también, no sélo a los poderes publi-
cos. Tampoco dice nada respecto al sentido de “medio ambiente” el parrafo
segundo del citado articulo 45, emplazamiento constitucional de una intere-
sante relacidn entre recursos naturales, calidad de vida y medio ambiente.

Completa lo establecido en la disposicion constitucional que ahora se co-
menta, el articulo 45, un postrer parrafo igualmente hermético sobre el signi-
ficado del medio ambiente. Pues nada dicen sobre el particular sus
previsiones, atentas a las posibles vulneraciones de aquel apartado precedente
encomienda al legislador la tarea de regular lo atinente a las sanciones pena-
les o, en su caso, administrativas que, segtin dispone dicho articulo 45.3, ha
de corresponder a sus infractores, puntualizando ademds éste que pesara sobre
ellos la obligacion de reparar el dafo causado.

Todavia menciona al medio ambiente la Constitucién en su articulo
149.1.23 entre el elenco de materias llamadas a conformar, en principio, com-
petencias sobre las que le toca decidir al Estado de modo exclusivo. Si bien,
como sucede en otros casos enumerados en el articulo 149.1 de la Constitu-
cion, dicha reserva competencial a favor del Estado sdlo le faculta, en reali-
dad, para adoptar la legislacién bdsica sobre proteccién del medio ambiente.
Pues el propio articulo 149.1.23 permite que las Comunidades Auténomas,
con el concurso necesario de sus respectivos Estatutos de Autonomia, claro
estd, aprueben normas adicionales de proteccién medioambiental. A todo lo
cual afiade la disposicién que le corresponde también al Estado la potestad
para definir la legislacion bdsica sobre montes, aprovechamientos forestales
y vias pecuarias. De modo que, como puede comprobarse, nada aclara res-
pecto a la cuestion que interesa dilucidar. Tales son las referencias al medio
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ambiente que realiza la Constitucion, silentes todas, como ha quedado dicho
sobre el significado de la expresion.

Pero si nada dicen, al respecto, los articulos 45 y 149.1.23 de la Consti-
tucién sobre el particular, igualmente indtil es buscar dicho pormenor en los
trabajos constituyentes dedicados a la concreta elaboracion de las disposicio-
nes citadas y no por ausencia o escasez de fuentes. Faltan, desde luego, los dia-
rios correspondientes a las sesiones llevadas a cabo por la Ponencia
Constitucional y por la Comisiéon Mixta Congreso-Senado. Aunque a pesar
de tales carencias es abundante la informacién que proporcionan las publica-
ciones oficiales de las Cortes Constituyentes de su tarea. El problema radica
en otro sitio y es que nada concluyente al respecto se desprende de los docu-
mentos generados por las Cortes durante la elaboracidn de la Constitucion.

No es improbable que quienes redactaron la Norma Constitucional cono-
cieran las ideas de medio ambiente expresadas por organizaciones tales como
la Unién Mundial para la Naturaleza, el Fondo Mundial para la Naturaleza o
Greenpeace, que, desde antes, identificaban al medio ambiente con la natu-
raleza y a ésta con una realidad inescindible en parcelas y en peligro ademas
por la accién humana?. Pero lo cierto es que durante la elaboracién de la Cons-
titucién no llegd a manifestarse en las Cortes Constituyentes ninguna clase de
consideracion relativa al significado de la expresion medio ambiente. Tan im-
penetrables se muestran las tareas del constituyente sobre la idea o ideas de
medio ambiente que circulaban en aquellas Cortes que ni siquiera de los de-
bates conducentes a la aprobacion de la disposicién que, por sus contenidos,
permitian albergar esperanzas al respecto, el articulo 45.2, puede obtenerse in-
formacidn satisfactoria sobre el particular.

1.2. Recordatorio de la actitud doctrinal sobre el medio ambiente poste-
rior a la constitucién.

Sea como fuere nada tiene de particular que a fuer de difundir los medios
de comunicacién dicha visién medioambiental terminara ésta por calar en la
opinién publica y, por su intermediacién, en el mundo del Derecho. Bastante
elocuente del predicamento que tienen en Espafia, desde hace tiempo, tales
visiones del medio ambiente es el protagonismo que adquirieron, en ciertas
construcciones doctrinales efectuadas con la finalidad de conceptuarlo, no
mucho después de aprobarse la Constitucion vigente, las evocaciones de lo
circundante a los seres vivos, en general y a las personas en particular, como
esencia de lo medioambiental. Asi, en 1981, afirmaba Martin Mateo que “la
palabra ambiente, en términos generales, corresponde a la expresidn inglesa

2 Planteamiento este que ain mantienen las organizaciones citadas, como también, por
ejemplo, el Instituto World Watch o el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cam-
bio Climadtico.
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environment y a la francesa environnement que han sido traducidas con acierto
entre nosotros por ‘entorno’, aunque con evocaciones de cardcter urbanistico. Una
primera aproximacion al concepto de ambiente nos remite a una nocién amplia
que incluye toda la problemaética ecolégica general y, por supuesto, el tema capi-
tal de la utilizacién de los recursos a disposicién del hombre en la biosfera™.

1.3. El medio ambiente jurisprudencial
1.3.1. De su concepto en la STC 102/1995, de 26 de junio.

Segtin todo apunta el Tribunal Constitucional se inspir6 en las referidas
construcciones doctrinales cuando, luego de renunciar repetidamente a con-
ceptuar el medio ambiente, decidié ofrecer una nocidn del mismo, bastante
acabada por cierto, en la STC 102/1995, de 26 de junio. Desde luego que el
Tribunal consulté el Diccionario de la Real Academia. Pero si lo hizo con la
aparente intencién, como cabia esperar, de aproximarse asi a la idea de medio
ambiente circulante entre la sociedad y con ello manifestaba su renuncia a de-
jarse llevar, en este punto, por su criterio de juzgador, exclusivamente, es
decir, si buscaba aprehender el significado de la expresién instalado en la con-
ciencia social con algtin fundamento, forzoso es reconocer que esos proposi-
tos se vieron eclipsados por el “a priori” doctrinal sustentador de su
indagacion que acaba de mencionarse.

Antes interesa referir apenas la actitud jurisprudencial aludida, esquiva a
la conceptuacion del medio ambiente, mostrada por el Tribunal en pronun-
ciamientos anteriores a la STC 102/1995. Pues, en efecto, en las SSTC
64/1982, 69/1982 y 170/1989, hubo de dirimir sendas contiendas competen-
ciales entre el Estado y varias Comunidades Auténomas con el medio am-
biente como objeto de las disputas. Lo que hizo sin enunciar, por eso, su
concepto en ninguna, limitdndose a sefialar en la STC 64/1982 que las normas
sobre el particular se encontraban “dispersas en leyes referidas a distintas ma-
terias. Asi, para limitarse a lo que aqui interesa en la Ley de Montes, en la del
Suelo (véanse por ejemplo los articulos 8, 80 y 82) y en la legislacién mi-
nera”. Manifestacion esta que, a la postre, admite considerarse preludio del

3 Dicho autor se muestra consciente de ofrecer un concepto amplio de medio ambiente, ins-
pirado en declaraciones internacionales dedicadas al mismo, segtin lo evidencia el que a ren-
glén seguido de tales consideraciones afiadiese: “Esta perspectiva globalista es a veces la
adoptada en ciertos pronunciamientos realizados en el seno de organismos internacionales.
Asi, en la Conferencia de Estocolmo de 1972 se afirma que el hombre tiene el derecho fun-
damental a la libertad, la igualdad y el disfrute de las condiciones de vida adecuadas en un
medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la so-
lemne obligacién de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras”.
Cfr. “El ambiente como objeto de derecho”. Derecho y medio ambiente. Madrid, Centro de
Estudios de Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente, Ministerio de Obras Publicas, 1981,
p. 19/21.

4 Cfr. STC 64/1982, de 4 de noviembre, F.J. 5°.
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concepto sumamente amplio de medio ambiente consignado en la STC
102/1995.

Efectivamente, en dicha Sentencia el Tribunal comenzaba advirtiendo de
la dificultad para discernir con la exactitud y el rigor de las categorias juridi-
cas que pudiera ser el medio ambiente. Aunque no por eso renuncio al intento
de aprehenderlo’. Tarea que acometié recordando que la Constitucion Espa-
fiola, “como las demds, utiliza palabras, expresiones o conceptos sin ocuparse
de definirlos, por no ser misién suya y cuyo significado hay que extraer del
sustrato cultural donde confluyen vectores semdnticos ante todo y juridicos en
definitiva, con un contenido real procedente a su vez de distintos saberes y
también de la experiencia™.

Este es el caso del medio ambiente, decia, expresion gramaticalmente re-
dundante y calificable juridicamente, a su juicio, como “concepto juridico in-
determinado con un talante pluridimensional y, por tanto, interdisciplinar
(STC 64/1982)”. Visto desde una perspectiva semdantica, destacaba la acepcién
del Diccionario de la Real Academia que define al “medio” como el “con-
junto de circunstancias culturales, econdmicas y sociales en que vive una per-
sona o un grupo humano”, aunque para afiadir, a renglén seguido, que dicho
significado gramatical, no resultaba sin embargo suficiente para “perfilar” el
oportuno concepto juridico que, en su opinién, no comprendia en principio
tantos elementos y excluia el componente social’.

Por otra parte, estimaba comprensivo el “ambiente” de “las condiciones
o circunstancias de un lugar que parecen favorables o no para las personas,
animales o cosas que en él estdn”; asi como integrado el “medio ambiente” por
el “conjunto de circunstancias fisicas, culturales, econdmicas y sociales que
rodean a las personas ofreciéndoles un conjunto de posibilidades para hacer
su vida”. Las personas, proseguia, “aceptan o rechazan esas posibilidades, las
utilizan mal o bien, en virtud de la libertad humana. El medio no determina a
los seres humanos, pero los condiciona. Se afirma por ello, que el hombre no
tiene medio sino mundo, a diferencia del animal”. No obstante, en la Consti-
tucién y en otros textos, concluia, “el medio, el ambiente o el medio ambiente
(...) es, en pocas palabras, el entorno vital del hombre en un régimen de ar-
monia, que atna lo util y lo grato. En una descomposicion factorial analitica
comprende una serie de elementos o agentes geoldgicos, climdticos, quimicos,
bioldgicos y sociales que rodean a los seres vivos y actian sobre ellos para
bien o para mal, condicionando su existencia, su identidad, su desarrollo y

mds de una vez su extincién, desaparicién o consuncién™®.

5 “Aun cuando esa dificultad no pueda eximirnos de intentarlo en la medida necesaria
para encuadrar la Ley en tela de juicio y analizar luego individualmente los preceptos im-
pugnados”, decia. Cfr. STC 102/1995, de 6 de junio, F.J. 4°.

6 Cfr. STC 102/1995, de 6 de junio, F.J. 4°.

7 Cfr. Ibid.

8 Cfr. Ibid.
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No es dudoso que el Tribunal afirmara esto luego de consultar los enun-
ciados del Diccionario de la Real Academia relativos al medio ambiente. Es
mads, a juzgar por sus palabras debid ser la edicién de 1984 o la posterior de
1992. Pues, no en balde, informaban tales asertos, algo confusamente, desde
luego, de las acepciones de “medio”, “ambiente” y “medio ambiente” alli con-
signadas. No muy distintas, es verdad, de las que sobre “medio” y “ambiente”
ofreciera en ediciones anteriores, las cuales, como se adelantaba, nada decian
de la expresion “medio ambiente”. Téngase en cuenta que, desde la edicion
citada en primer lugar, lo define el Diccionario de la Real Academia como el
conjunto de circunstancias fisicas que rodean a los seres vivos y, por exten-
sion, el conjunto de circunstancias fisicas, culturales, econdmicas, sociales,
etc. que rodean a las personas.

Digase si no son reconocibles en la referida construccion jurisprudencial
tales definiciones semdnticas y si no pudo entenderlas el Tribunal tan ambi-
guas como para moverle a concluir su interpretacién gramatical del articulo
45 de la Constitucién con una reflexion destinada a destacar la naturaleza an-
tropoldgica de su objeto de estudio, en los siguientes términos literales:

“El ambiente, por otra parte, es un concepto esencialmente antropocén-
trico y relativo. No hay ni puede haber una idea abstracta, intemporal y uté-
pica del medio, fuera del tiempo y del espacio. Es siempre una concepcion
concreta, perteneciente al hoy y operante aqui™.

Con todo ello el Tribunal no daba sino un primer paso, en orden a cons-
truir el concepto de medio ambiente que ofrecia en la Sentencia. El siguiente
le llevaria a consultar con tal motivo la legislacion preconstitucional y aun la
postconstitucional'?, antes de manifestar que en el articulo 45 de la Constitu-
cion recibe el medio ambiente la configuracién plural resultante de revelarse
alli los recursos naturales sus elementos integrantes, aunque sin acompafar
dicho aserto de aclaracién alguna!'. Acto seguido citaba una serie de recursos

o Cfr. Ibid.

10T a Sentencia informa cumplidamente del camino recorrido al efecto: “Una vez utilizado
para desentrafiar el concepto juridico indeterminado del medio ambiente su componente se-
mdntico, queda otro camino para indagar cudl sea su contenido, camino que no puede ser
otro sino el ordenamiento juridico, desde donde se llega escalando hasta el nivel constitu-
cional, que a su vez le da su luz propia. Aunque a las veces se hable de la Constitucién y del
ordenamiento, separdndolos aparentemente al juntarlos, la realidad es que componen una es-
tructura inescindible y, por tanto, que la una y el otro se hallan interrelacionados hasta for-
mar una unidad alejada de cualquier dicotomia abstracta. Esto resulta patente en el esquema
constitucional de distribucién de competencias. Cfr. F.J. 5.

""'En efecto, segtin afirmaba “la Constitucion, en su art. 45, nos brinda algunos de los ele-
mentos del medio ambiente, los recursos naturales, aun cuando tampoco los enumere o de-
fina. Es una nocidn tan vieja como el hombre, dotada de una sugestiva, aparente y falsa
sencillez, derivada de su misma objetividad, mientras que el supraconcepto en el cual se in-
sertan es un recién llegado, complejo y propicio a lo subjetivo, problematico en suma”. Cfr.
FJ.6°.
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naturales que ya en pronunciamientos anteriores estimo tales, en concreto el
aire o la atmésfera, el agua, la pesca maritima, los minerales y la agricultura,
para afiadir ahora que no sélo la fauna, sino también la flora formaban parte
de este conjunto, asi como su soporte fisico, el suelo (y el subsuelo) y el pai-
saje'?. En definitiva, afirmaba, “la tierra, el suelo, el espacio natural, como
patrimonio de la Humanidad, produce unos rendimientos o «rentas», los re-
cursos, que son sus elementos y cuyo conjunto forma un sistema, dentro del
cual pueden aislarse intelectualmente, por abstraccidn, otros subsistemas en
disminucién gradual, hasta la célula y el dtomo”".

Alcanzado este punto ofrecia el Tribunal una definicién todavia provi-
sional de medio ambiente, en cuya virtud “estaria compuesto por los recursos
naturales (...), con el soporte fisico donde nacen, se desarrollan y mueren. La
flora y la fauna, los animales y los vegetales o plantas, los minerales, los tres
‘reinos’ clasicos de la Naturaleza con mayusculas, en el escenario que supo-
nen el suelo y el agua, el espacio natural. Sin embargo, ya desde su aparicién
en nuestro ordenamiento juridico el afio 1916, sin saberlo, se incorporan otros
elementos que no son naturaleza sino Historia, los monumentos, asi como el
paisaje, que no es solo una realidad objetiva sino un modo de mirar, distinto
en cada época y cada cultura™?,

Sin embargo, el medio ambiente no podia reducirse para el Tribunal a la
mera suma o yuxtaposicion de los recursos naturales y su base fisica, pues lo
concebia como un entramado producto de la relacién entre todos esos ele-
mentos. Por decirlo con sus propias palabras, se trataba de “un concepto es-
tructural cuya idea rectora es el equilibrio de sus factores, tanto estitico como
dindmico, en el espacio y en el tiempo™'5.

He aqui completa, por fin, la nocién de medio ambiente enunciada en la
STC 102/95. Tan amplia, como puede comprobarse que en nada sorprende el
discurrir posterior del pronunciamiento por los derroteros de su proteccioén. A
cuyo respecto estimard el Tribunal tan digno de tutelarse por el legislador na-
cional el entorno de sus ciudadanos como cualquiera de los considerados por
aquél elementos del medio ambiente. Pues, en efecto, consideraba ademds el
Tribunal que el medio ambiente nacié como concepto para reconducir a la
unidad los diversos componentes de una realidad en peligro. De tal modo que

12 Nocién estética, decia, “cuyos ingredientes son naturales —la tierra, la campiiia, el valle,
la sierra, el mar—y culturales, historicos, con una referencia visual, el panorama o la vista, que
a finales del pasado siglo obtiene la consideracion de recurso, apreciado antes como tal por
las aristocracias, generalizado hoy como bien colectivo, democratizado en suma y que, por
ello, ha de incorporarse al concepto constitucional del medio ambiente como reflejan mu-
chos de los Estatutos de Autonomia que luego se diran”. Cfr. F.J. 6°.

13 Cfr. Ibid.
14 Cfr. Ibid.
15 Cfr. Ibid.
9 Estudios de Deusto
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de no haberse presentado el riesgo, estimaba inimaginable su aparicién'®. De
ahf que se detuviese a enumerar los factores desencadenantes del mismo y a
subrayar su aptitud para manifestarse en un abanico de posibilidades com-
prensivas de “lo simplemente incémodo a lo letal, con una incidencia nega-
tiva sobre la salubridad de la poblaciéon en la inescindible unidad
psicosomatica de los individuos'’.

De tales amenazas procedian para el Tribunal las reacciones juridicas na-
cionales e internacionales tendentes a la defensa y proteccidon del medio am-
biente, esto es, a su amparo, ayuda, defensa y fomento, guarda y custodia, de
manera tanto preventiva como represiva. Pues dicha accioén tuitiva apelaba,
segun decia, a otro concepto juridico indeterminado, requerido de precision
por las normas y los actos destinados a su ejecucién. Tanto més, afadia, cuanto
“la accién del hombre con riesgo para el medio ambiente se proyecta en las
mads variadas manifestaciones, sanitarias, bioldgicas, industriales o urbanisti-
cas, procedentes del trafico rodado o del turismo y depredadoras sin mas,
como la caza y la pesca, manifestaciones dificilmente compartimentables por
su heterogeneidad, aun cuando las normas lo intenten hasta donde pueden.
Hemos dicho mds arriba, y no es inoportuno traerlo aqui, que el cardcter com-
plejo y polifacético propio de las cuestiones relativas al medio ambiente hace
que éstas afecten a los més variados sectores del ordenamiento juridico (STC
64/1982)”18,

Pero tantos y tan variados elementos componian la nocién de medio am-
biente enunciada en la STC 102/95, que muy bien podia incluir ésta, como
hacia, un juicio favorable a la consideracion constitucional de la medida le-
gislativa prolongadora de la accién tutelante sobre aquél mds alléd de lo cir-
cundante al ciudadano espafiol. No en balde, segiin afirmaba all{ el Tribunal:
“Respuesta positiva también en lo esencial, por dirigirse directamente a la
misma finalidad tuitiva, merece el supuesto de la «comercializacién en vivo
o en muerto» de las especies que reglamentariamente se determinen, con una
notoria dimensién supranacional. Este control de la comercializacién tiene un
carécter instrumental, pero con una relacion directa, para la proteccion de
aquellas especies cuyo precio en el mercado despierta la avidez y desencadena
la agresividad, como ha sido el caso del marfil o las pieles, las grasas y otros

16 Que situaba en “la erosi6n del suelo, su deforestacion y desertizacion, la contaminacién
de las aguas maritimas, fluviales y subdlveas, asi como de la atmdsfera por el efecto perni-
cioso de humos, emanaciones, vertidos y residuos, la extincion de especies enteras o la de-
generacion de otras y la degradacion de la riqueza agricola, forestal, pecuaria o piscicola, la
contaminacién acustica y tantas otras. Cfr. F.J. 7°.

17 Con otras palabras, afiadia, “estas disfunciones son las recogidas en el catdlogo incluido
en el documento de trabajo nim. 4 que el 25 de agosto de 1970 present6 el Secretariado de
la C.EE.PE. a la Reunién de Consejeros Gubernamentales en materia del medio ambiente de
la Comision Econémica para Europa”. Cfr. F.J. 7°.

8 Cfr. FJ. 7°.
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productos, que han puesto en peligro al elefante, la ballena o el visén, sin ol-
vidar la deforestacién por mor de muy diversos factores™'°.

1.3.2. De su sintonia con la conciencia social. Filologia del medio ambiente.

Desde luego que en lenguaje usual el medio ambiente ofrece unos con-
tornos difusos, presentes, acaso inevitablemente, en el tratamiento dispensado
por el Diccionario de la Real Academia a la expresion. En el cual, por su parte,
se inspira la significacion juridica a su respecto de la STC 102/1995.

Tal vez la ambigiiedad mostrada por la comunidad de hispanohablantes
con respecto al significado de “medio ambiente”, sea el inico modo que tiene
un grupo no estructurado de expresar la importancia que le concede al asunto.
En eso se traducirfa la dificultad por conceptuarlo que indica, ademads, la in-
determinacion a su respecto. Interesa subrayarlo porque esa actitud social no
tiene por qué dificultar, a su vez, la atribucion de sentido juridico al “medio
ambiente”, con la ayuda, si, del que ofrece el lenguaje usual, pero no mediante
la incorporacidn sin mds del mismo al Derecho. Téngase en cuenta al respecto
que en lenguaje usual tanto la expresion “medio ambiente” como las voces
que la componen, se emplean para designar el entorno mas o menos préximo
de una cosa determinada, desde una perspectiva dindmica, esto es, en inter-
accion con él.

No en balde, cuando se ocupa del “ambiente” la vigésima segunda edicién
del Diccionario de la Real Academia habla del fluido que rodea a un cuerpo,
del aire, de la atmésfera y de las condiciones fisicas, sociales, econdmicas,
etc., de un lugar, de una reunién, de una colectividad o de una época; al tra-
tar la voz “medio” apela al espacio fisico en que se desarrolla un fenémeno
determinado, de igual modo que al conjunto de peculiaridades culturales, eco-
ndémicas y sociales en que vive un grupo; y construye el significado de la ex-
presién “medio ambiente” por referencia a las circunstancias econdmicas,
culturales y sociales en que vive una persona, asi como a las de caracter ex-
terior a un ser vivo.

Acerca de la expresion “medio ambiente” conviene tener presente que
hasta su vigésima edicion, en 1984, no la incluy6 el Diccionario de la Real
Academia entre sus articulos, concretamente en el correspondiente al vocablo
”medio”?. Desde entonces y hasta su vigésima primera edicién, en 1992, ofre-
cia dos acepciones de la locucion. En la primera la definia como el conjunto
de circunstancias fisicas que rodean a los seres vivos; y, por extension, en la
segunda, como el cimulo de circunstancias de esa clase y las culturales, eco-

19 Cfr. FJ. 26°.
20 Otro tanto hizo el diccionario manual e ilustrado de la lengua espafiola, tercera edicién
revisada, tomo IV, Madrid, Espasa-Calpe, 1984.
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némicas y sociales circundantes a las personas?'. Tratamiento este que ha co-
nocido un cambio en su vigésima segunda edicién, derivado de alterar la Aca-
demia el orden de sus acepciones. De modo que apela ahora la primera al
conjunto de circunstancias culturales, econémicas y sociales en que vive una
persona y la segunda al conjunto de circunstancias exteriores a un ser vivo.

En lo que al medio ambiente se refiere parece ofrecer, pues, la vigésima
segunda edicién del Diccionario de la Real Academia una visién algo mas
antropocéntrica de la que anteriormente daba, al tiempo que enfatiza, como hi-
ciera en las ediciones previas referidas, la cualidad de vivo que parece re-
querir de un sujeto concreto el hispanohablante para referirse a su entorno
con la expresion “medio ambiente”. De tal modo que éste suele emplear el vo-
cablo “medio” para designar el de las cosas u objetos, pues eso autoriza a sos-
tener el significado que recibe hoy el término, en la vigésima segunda edicién
del Diccionario, concretamente en su décima quinta acepcion, en donde segin
se adelantaba se le define como el espacio fisico en el que se desarrolla un fe-
némeno determinado. Mientras que, a la vista de los significados atribuidos
por el Diccionario de la Real Academia a la voz “ambiente”, muy bien podria
usarla el hispanohablante como sinénimo de “medio” o de “medio ambiente”

Pero, interesa volver sobre el tratamiento que en esa vigésima segunda
edicion le dedica el Diccionario al “medio ambiente”, para llamar la atencién
sobre la idea de completitud que en €l adquiere el &mbito circundante del su-
jeto considerado. Bien es verdad que el “medio ambiente” puede adjetivarse.
Harto elocuente al respecto es la relacién de circunstancias susceptibles de
envolver a una persona o a un ser vivo que, a titulo de ejemplo, menciona el
diccionario. Pero es obvio que sin el concurso de una adjetivacion, por si
misma reductora de tan amplio significado como el allf atribuido al “medio
ambiente”, admite éste identificarse con el universo.

Sin embargo, ninguna critica merece el tratamiento que recibe el medio
ambiente en el Diccionario de la Real Academia. Segtn todos los indicios se
limita éste a certificar el significado que tiene la expresién entre los hispano-
hablantes, coincidente con el que adquieren en sus respectivas lenguas “en-
vironnement” o “environment”, por ejemplo. Pues la uniformidad de criterio
sobre el medio ambiente en las sociedades contempordneas descansa en una
significacién del mismo compartida por ellas, referida al entorno de los seres
vivos en general y de las personas en particular.

2! Las ediciones del diccionario académico concernidas por este tratamiento son, ademds
de las ya mencionadas, la del diccionario manual e ilustrado de la lengua espafiola, cuarta edi-
cion revisada, Madrid, Espasa-Calpe, 1989; y el diccionario de la lengua espafiola, vigésima
primera edicién, Madrid, Espasa-Calpe, 1992.
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1.3.3. De su coincidencia con ciertos planteamientos internacionales sobre el
medio ambiente.

No es dudoso que el significado atribuido, en la STC 102/1995, al medio
ambiente, es tributario del que le adjudica a éste el Diccionario de la Real
Academia. Pero no sélo, pues resulta incontrovertible que en dicho pronun-
ciamiento se erigia el Tribunal Constitucional en portavoz ocasional de la per-
cepcién dominante en la sociedad a su respecto. No en balde, conceptuaba
alli al medio ambiente como una realidad en peligro, a escala planetaria, y,
consecuentemente con ello, se mostraba preocupado por él. En concreto, por
cuanto rodea al ser humano, incluidas circunstancias tan accesorias para ese
entorno, al menos para el ponderable en el caso de Espaiia, como son los ele-
fantes, las ballenas y los visones. Respecto de los cuales expresaba el interés
por tutelarlos que le permitia el ordenamiento espafiol, de modo que no estimé
censurable la decision adoptada por el legislador de impedir el comercio de
tales especies, de sus grasas, de sus pieles y del marfil. Recuérdese.

Sin embargo, tan impregnada de sociologia se advierte la construccién en
torno al medio ambiente de la STC 102/1995 que cuesta considerarla producto
s6lo del influjo en el Tribunal Constitucional de su consideracién académica. La
nocioén del mismo que ofrece el Diccionario consiente, desde luego, sostener
concepciones amplias a su respecto, pero no sugiere que éstas hayan de incluir
elemento alguno ni tampoco, por consiguiente, ninguna especie, animal o ve-
getal. La fuente inspiradora de tal planteamiento jurisprudencial ha de buscarse
en otro sitio. Concretamente en ciertos documentos internacionales de diversa
naturaleza. Los cuales si, de un lado, se sustentan en la idea de encontrarse la
Tierra en peligro y, por tanto, cualquier entorno humano, debido a la explota-
cién incontrolada de los recursos naturales; de otro y, consiguientemente con
ello, pretender contribuir a la defensa de estos tultimos, asi como de especies
dificilmente encuadrables entre esos recursos naturales.

Respecto a este asunto se muestra bastante ilustrativa la “Declaracién de
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano”,
adoptada en la reunion que a tal efecto tuvo lugar en Estocolmo entre el 5y
el 16 de junio de 1972, al proclamar en su Predmbulo:

“1. El hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea, el cual
le da el sustento material y le brinda la oportunidad de desarrollarse intelec-
tual, moral, social y espiritualmente. En la larga y tortuosa evolucién de la
raza humana en este planeta se ha llegado a una etapa en que, gracias a la ra-
pida aceleracién de la ciencia y la tecnologia, el hombre ha adquirido el poder
de transformar, de innumerables maneras y en una escala sin precedentes
cuanto le rodea. Los dos aspectos del medio humano, el natural y el artificial,
son esenciales para el bienestar del hombre y para el goce de los derechos
fundamentales, incluso el derecho a la vida misma”.

Abstraccién hecha, tanto del vinculo anudado por la Declaracién entre el
medio —o, mejor, entre los aspectos natural y artificial del mismo en que alli

Estudios de Deusto
]3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 169-208 181



Aproximacién al contenido de un Derecho Constitucional al medio ambiente Manuel José Terol Becerra

se le descompone-— y el bienestar humano, asi como de la alusién velada al
medio ambiente como una realidad en peligro —mds clara en otros pasajes del
documento?-, apenas interesa destacar de la cita cémo se identifica en ella al
medio con cuanto rodea al hombre, esto es, con un entorno descrito en tér-
minos tan amplios e indeterminados que muy bien admite considerarse equi-
valente al comprendido por la totalidad de la Tierra. Circunstancia esta que se
encargan de confirmar, ademds del dato, bastante elocuente, relativo al ca-
ricter internacional del documento, por demds desprovisto de un objeto que
recaiga sobre un territorio concreto, cierto contenido de la Declaracién que en-
seguida se dird.

En el mismo sentido se pronuncian ciertos tratados internacionales agru-
pables por la proximidad de sus objetos, de un modo u otro vinculados a la ob-
tencién de una buena calidad atmosférica. Tal es el caso del Convenio de
Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono, de 22 de marzo de 1985 y de
su complemento, el Protocolo de Montreal, relativo a las sustancias que ago-
tan la capa de ozono, de 16 de septiembre de 1986; asi como de la Conven-
cién Marco de las Naciones Unidas Sobre el Cambio Climético, de 9 de mayo
de 1992%. Ofreciendo también una idea de medio ambiente afin a la enun-
ciada en Estocolmo, la “Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo”, gestada en la Conferencia de Naciones Unidas que, con ese
mismo nombre, se reunié en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992.

Ninguna duda cabe respecto a la influencia de la Declaracién de Esto-
colmo en el Convenio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono. Asi
lo evidencia el reconocimiento de aquella como fuente inspiradora de los con-

22 También en su Predmbulo puede leerse: “3. El hombre debe hacer constante recapitu-
lacién de su experiencia y continuar descubriendo, inventando, creando y progresando. Hoy
en dia, la capacidad del hombre de transformar lo que le rodea, utilizada con discernimiento,
puede llevar a todos los pueblos los beneficios del desarrollo y ofrecerles la oportunidad de
ennoblecer su existencia. Aplicado errénea o imprudentemente, el mismo poder puede cau-
sar daflos incalculables al ser humano y a su medio ambiente. A nuestro alrededor vemos
multiplicarse las pruebas del dafio causado por el hombre en muchas regiones de la Tierra,
niveles peligrosos de contaminacién del agua, del aire, de la tierra y de los seres vivos; gran-
des trastornos del equilibrio ecolégico de la biosfera; destruccién y agotamiento de recursos
insustituibles y graves deficiencias, nocivas para la salud fisica, mental y social del hombre,
en el medio por €l creado. Especialmente en aquel en que vive y trabaja.

% Otro tanto puede decirse de la adicién al Tratado conocida con el nombre de Protocolo
de Kyoto, de 11 de diciembre de 1997. El cual, retomando las consideraciones vertidas en
dicha Convencién Marco de las Naciones Unidas Sobre el Cambio Climatico, versa sobre el
cambio climdtico planetario y segiin dicen sus partes signatarias persiguen con €l paliar el ca-
lentamiento atmosférico, limitando o reduciendo la emisién antropogénea de los gases de
efecto invernadero y comprometiéndose al respecto, entre otras cosas, a formular, aplicar,
publicar y actualizar programas relacionados con ello en sectores econdmicos tan diversos
como la energia, el transporte, la industria, la agricultura, la silvicultura y la gestion de des-
echos.
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tenidos integrantes de este ultimo, enunciado en su Predmbulo. El cual de-
dica a este asunto una afirmacién del siguiente tenor literal:

“Recordando las disposiciones pertinentes de la Declaracién de la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, y en especial el
principio 21, que establece que, de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas y con los principios del derecho internacional, “los Estados tienen el
derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicacién de su propia
politica ambiental y la obligacién de asegurar que las actividades que se lle-
ven a cabo bajo su jurisdiccién o control no perjudiquen el medio de otros
Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional”.

He aqui el contenido de la Declaracién de Estocolmo que, segiin se anun-
ciaba, consiente advertir en ella una idea de medio ambiente identificable con
un entorno humano equivalente a la totalidad del planeta. Con él, como puede
comprobarse, conecta el Convenio de Viena y ha de entenderse que lo hace
igualmente el Protocolo de Montreal, no en balde desarrollo suyo.

También la Convencién Marco de las Naciones Unidas Sobre el Cambio
Climdtico, luego de afirmar que “la naturaleza mundial del cambio climdtico
requiere la cooperacién mds amplia posible de todos los pafses”?*, recuerda en
su Predmbulo, de una parte, “las disposiciones pertinentes de la Declaracién
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, aprobada
en Estocolmo el 16 de junio de 1972”,y, de otra, que “de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho internacional, tie-
nen el derecho soberano de explotar sus propios recursos conforme a sus pro-
pias politicas ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar por
que las actividades que se realicen dentro de su jurisdiccidn o bajo su control
no causen dafio al medio ambiente de otros Estados ni de zonas que estén
fuera de los limites de la jurisdiccidn nacional”.

Tampoco es dudoso el influjo de 1a Declaracién de Estocolmo en la de Rio
de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. No en balde, da comienzo
ésta a su Predmbulo “reafirmando la Declaracion de la Conferencia de Na-
ciones Unidas sobre el Medio Humano, aprobada en Estocolmo el 16 de junio
de 1972,y tratando de basarse en ella, con el objetivo de establecer una alianza
mundial nueva y equitativa mediante la creacién de nuevos niveles de coo-
peracion entre los Estados, los sectores claves de las sociedades y las perso-
nas”. De ahi resulte familiar la idea de medio de medio ambiente sugerida en
el aserto realizado, casi a renglén seguido de dicha afirmacidn, en los si-
guientes términos literales: “la naturaleza integral e interdependiente de la
Tierra, nuestro hogar”; y que muestre ese mismo sigo evocador la proclama-
cién de su principio séptimo: “los Estados deberdn cooperar con espiritu de

24 “y su participacion en una respuesta internacional efectiva y apropiada, de conformidad
con sus responsabilidades comunes pero diferenciadas, sus capacidades respectivas y sus
condiciones sociales y econdmicas”.
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solidaridad mundial para conservar, proteger y restablecer la salud y la inte-
gridad del ecosistema de la Tierra”.

2. PROPUESTA METODOLOGICA DE APROXIMACION AL SIGNI-
FICADO CONSTITUCIONAL DEL MEDIO AMBIENTE

Resulta pretencioso sostener que el universo —tanto da identificarlo con
todo cuanto existe o apenas con la naturaleza— esté en peligro y arrogante o
soberbio atribuirle una causa humana, pasando por alto con qué tirania ac-
tdan las leyes del universo o, si se prefiere, de la naturaleza. A este propdsito
merece recordarse el aserto con que iniciaba Montesquieu Del espiritu de las
leyes: “Las leyes en su mds amplia significacidn son las relaciones necesarias
que se derivan de la naturaleza de las cosas. En este sentido, todos los seres
tienen sus leyes: las tiene la divinidad, el mundo material, las inteligencias
superiores al hombre, los animales y el hombre mismo™?. Se traen a colacién
las palabras del citado autor porque, parafrasedndolas, puede afirmarse que en
los tiempos presentes parece como si el hombre pretendiese sustituir con sus
leyes las de la naturaleza, ignorando con ello, acaso deliberadamente, la di-
ferencia que media entre una y otra clase de leyes, pues mientras las leyes hu-
manas pertenecen al mundo deber ser, las otras conciernen al del ser.

Interesaba destacarlo porque, por una parte, la Constitucién espafiola vi-
gente, como tantas otras en la actualidad —atinentes todas al deber ser—, declara
el derecho al medio ambiente; y porque si por tal se entiende, por otra, el de-
recho al equilibrio universal —asunto este que concierne al mundo ser—, es
obvio que ningin Estado se encuentra en condiciones de obtenerlo ni, por
tanto, de tutelarlo. Dicho sea en otros términos, aunque la naturaleza estu-
viese en peligro y éste procediera del ser humano, se estima aqui que el con-
cepto de medio ambiente resultante de identificarlo con aquella, por
inabarcable, no es operativo, en el terreno juridico ni, por consiguiente, lo es
tampoco la idea de construir un derecho subjetivo con la naturaleza como ob-
jeto. Por eso, se opta en estas paginas por contemplar al medio ambiente desde
una perspectiva distinta de la utilizada hasta ahora, acorde con su considera-
cion de realidad intensamente relacionada con el bienestar humano.

2.1. El plan constitucional del bienestar

Toda Constitucién se ocupa del bienestar ciudadano. Asi ha sido siem-
pre. Al Estado, desde su aparicion, le ha encomendado esa tarea, de modo im-
plicito o explicito, la Constitucién que lo instauraba. La seguridad, las
diferentes clases de libertad y la propiedad que, como derechos, proclamaban

25 Cfr. Del espiritu de las leyes (traduccién de Mercedes Bldzquez y Pedro de Vega). Tec-
nos. Madrid, 1987, p. 7.
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las primeras Constituciones, contribuian, sin duda, a la obtencién de bienes-
tar por los ciudadanos. Incluso las respectivas partes orgdnicas de aquellas
Constituciones, desde el momento en que organizaban el poder politico a la
medida de la burguesia liberal, limitando su proclividad a expandirse puede
decirse que propendian al bienestar humano.

Nada de eso ha cambiado con la Constitucién espafiola de 1978. Desde
luego que su concrecion, en la parte organica, del &mbito autorizado al actuar
de los poderes publicos que crea beneficia a la seguridad juridica relacionada
con los derechos y libertades previamente enunciados en su parte dogmatica,
en el Titulo I. En donde no sélo revalida los derechos y libertades de sus pre-
decesoras decimondnicas, sino que engrosa esa cldsica lista de derechos con
los de ejercicio colectivo, confiere a los de sufragio cardcter universal y rela-
ciona, en las dos secciones de su Capitulo I, otros destinados a concretar cier-
tos aspectos del Estado Social que proclama en su articulo primero.

Interesa subrayar este dltimo asunto, porque, en efecto, la Constitucion de
1978 aspira a ser la principal herramienta al servicio del bienestar, en el sen-
tido que podia pretenderlo cualquier Constitucidn histérica, segiin ha que-
dado dicho, pero también del modo que reclama su vocacién declarada de
comunicarle al Estado una dimensién social. Al logro de ese objetivo pro-
penden los articulos 27 y 35 de la constitucidn, pero también el Capitulo III
de su Titulo I, destinado a enumerar el grueso instrumentos a los que fia la ver-
tebracion de ese Estado Social. Los cuales son alli calificados genéricamente
como “principios rectores de la politica social y econdmica”, e individuali-
zados por tareas cuyo despliegue, en ambos terrenos, se encomienda realizar
a los poderes publicos cuando no se concretan en derechos de naturaleza so-
cial y econdmica, apelando, unas y otros, en cualquier caso, a diversas par-
celas de bienestar.

Sin duda que el plan para el bienestar enunciado en dicho Capitulo III es
ambicioso. En €l, los principios rectores de la politica social y econémica con-
templan una realidad ciertamente amplia y rica en matices del bienestar. Por
eso se traen a colacion, por su utilidad para el estudio del medio ambiente
desde una perspectiva juridica, dado que forman parte, con las disposiciones
constitucionales recién citadas, del proyecto social que encierra. En donde el
bienestar se erige en protagonista, por serlo tantas parcelas suyas como invo-
can las disposiciones concernidas cuando describen los escenarios a la espera
de actuaciones puiblicas en lo social.

2.2. Adhesion estatutaria al plan constitucional del bienestar

Como cabia esperar que sucediera las Comunidades Auténomas se han
mostrado receptivas a este planteamiento constitucional. Asf lo revelan las re-
ferencias a la calidad de vida o al bienestar de los Estatutos de Autonomia
para Andalucia y de Aragén, Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn,
Catalufia, Extremadura, Islas Baleares, Murcia y Principado de Asturias, ex-
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presadas antes y después del punto de inflexion que ha conocido la evolucién
del Estado Autonémico en la VIII Legislatura de las Cortes Generales. Aun-
que las reformas estatutarias efectuadas durante ese periodo no han podido
ser mds beneficiosas para este asunto, considerando que han traido consigo,
en primer lugar, la incorporacidon del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana al grupo de los que ya hablaban de la calidad de vida, y, en se-
gundo término, un tratamiento mds detenido a su respecto de los Estatutos de
Autonomia que ya se ocupaban del particular con anterioridad a su reforma,
esto es, del andaluz, el aragonés, el balear, el castellano-leonés y el catalan.

En efecto, antes de la legislatura indicada apelaban al bienestar y a la ca-
lidad de vida la Ley Orgénica 6/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia®, la Ley Organica 4/1982, de 9 de junio, Estatuto de
Autonomia de Murcia?’, la Ley Orgénica 1/1983, de 25 de febrero, de Esta-
tuto de Autonomia de Extremadura® y la Ley Orgdnica 4/1983, de 25 de fe-
brero, de Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén®. Por su parte,
mencionaban el bienestar o el bienestar social como objetivo de politica so-
cial o competencia de la Comunidad Auténoma, respectivamente, la Ley Or-
génica 7/1981, de Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias®, la Ley
Orgénica 8/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto de Autonomia de Canta-
bria’!, la Ley Orgdnica 8/1982, de 10 de agosto de Estatuto de Autonomia de
Aragén®* y Ley Orgdnica 2/1983, de 25 de febrero, por la que se aprueba el
Estatuto de Autonomia de las Illes Balears**. Mientras que invocaban o invo-
can la calidad de vida como objetivo o valor superior de la vida colectiva au-
tonémica la Ley Orgénica 4/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de
Autonomia de Cataluiia* y la Ley Orgédnica 9/1982, de 10 de agosto, de Es-
tatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha®.

En lo que a los Estatutos de Autonomia reformados durante la VIII Le-
gislatura de las Cortes Generales se refiere, quiza no sea ocioso sefialar cudnta
significacidn le conceden a esa dimension estructural de Estado social que el

26 Cfr. sus articulos 12.3.4 y 12.3.5, en donde reciben la consideracion de objetivos bdsi-
cos de la Comunidad Auténoma.

27 Cfr. el Predmbulo y los articulos 9.2 y 10.1, en donde calidad de vida y bienestar social
son considerados principio rector y competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, res-
pectivamente.

28 Cfr. sus articulos 1.2,6.2,7.1, 14.1 y 61.6, en donde son tratados como objetivos de la
Comunidad Auténoma y el bienestar social como competencia autonémica.

¥ Cfr. sus articulos 8.3 y 40.1, dedicados respectivamente a regular el retorno de los emi-
grantes y los principios rectores de la politica econdmica.

30 Cfr. el articulo 10.1.24.

3L Cfr. el articulo 24.

32 Cfr. los articulos 35.1 y 26.

33 Cfr. los articulos 16.3, 1232y 124.2.

3% Cfr. el Preambulo.

35 Cfr. los articulos 4.4 y 41.1.
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articulo 1.1 le concede a Espaiia. Tanta importancia adquiere alli que, sin exa-
geracion, llega a presidir tales Estatutos de Autonomia el afén o la aspiracién
de contribuir a la construccion de esa faceta del Estado. De ahi que en nada
sorprendan sus continuas referencias a la calidad de vida y al bienestar, indi-
ciarias de ese tratamiento detenido que en ellos reciben, bien como principios
rectores de las politicas publicas autondémicas, en general, o de las politicas
econdmica, tributaria, de mayores, de menores o de género, por ejemplo, en
particular; bien como objetivos basicos de la Comunidad Auténoma, con la in-
vocacion, a veces, del Estado de bienestar como telén de fondo, cuando no re-
cibe el bienestar social la consideracién de competencia exclusiva’.

2.3. El medio ambiente como objeto de un derecho subjetivo a un bien-
estar concreto

Puesto que ni los trabajos constituyentes sobre el articulo 45 de la Cons-
titucidn ni su enunciado ofrecen informacion cierta sobre el significado de la
expresion “medio ambiente”, se impone, al objeto de obtenerla, ensayar téc-
nicas de aproximacién al mismo cominmente admitidas en Derecho. A cuyo
efecto se juzga oportuno combinar la derivada de contemplar la disposicién
desde la perspectiva inherente a su ubicacién constitucional con una inter-
pretacidn sistemaética de sus dos primeros apartados. Pues ambas férmulas su-
gieren una precomprensién del medio ambiente en intensa relacion con la
calidad de vida o el bienestar.

En cuanto al encuadramiento del articulo 45 de la Constitucién en su con-
texto, el Capitulo III del Titulo I, nada se afiadird a lo ya expresado sobre su
consecuencia inmediata: el medio ambiente o, mejor, el derecho al mismo,
contribuye a definir el tipo de bienestar humano que all{ se ffa a la accién del
Estado.

Respecto a la interpretacion sistemdtica del articulo 45 de la Constitucién
cabe afirmar que éste contempla dos clases de vinculos diferenciables entre
si. En virtud del primero anuda a los recursos naturales, de un lado, con la ca-

3 Asi, emplean uno y otro término el predmbulo de la Ley Orgénica 1/2006, de 10 de
abril, de Reforma de la Ley Orgdnica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana. El Predmbulo y los articulos 17, 40, 41.5,42,45.2,53.2,203.6 y
206.3 de la Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Catalufia. Los articulos 16.3, 30.15, 123.2 y 124.2 de la Ley Orgédnica 1/2007, de 28 de fe-
brero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears. El Predmbulo y los articu-
los 10.3.6°,10.3.7°,10.3.8°,10.3.14°, 18.1, 19, 37.1 4°, 48.3%). 162.2,175.2.¢), 179.3,201 y
202 de la Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia. Los articulos 12.2,23.2.a), 24.a),99.3 y 107.2 de la Ley Orgénica 5/2007, de 20
de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén. Y el Predmbulo y los articulos
13.6,16.2 y 78.1 de la Ley Orgénica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto
de Autonomia de Castilla y Le6n.
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lidad de vida y el medio ambiente. Mediante el segundo conecta a estos dos tl-
timos bienes, al estimarlos susceptibles de resultar igualmente beneficiados por
el uso racional de los recursos naturales. De acuerdo con ello, cabe sostener
como hipétesis que en el ideario constitucional los recursos naturales son esca-
sos e ineludible su empleo para la subsistencia humana; como también que
medio ambiente y calidad de vida apelan a dos aspectos de un mismo fend-
meno, vinculados entre si mediante la suerte la relacion que suele guardar la
parte con el todo. En lo que a este dltimo extremo se refiere, se estima aqui,
dicho sea en otros términos, que el medio ambiente es una parcela de la calidad
de vida o, mejor, del bienestar, tal es el lazo, de cuantos pueden imaginarse anu-
dables entre estos dos dltimos bienes, que se juzga aludido por la Constitucion
el cual tal vez admita identificarse mds claramente por los efectos que en ese
caso reportaria el cuidado del medio ambiente para la calidad de vida.

Siendo asi, resultaria incontrovertible no sélo que el uso racional de los
recursos naturales beneficia al medio ambiente, sino también que las acciones
publicas tuitivas del medio ambiente, descritas en la norma constitucional,
relativas a su defensa y restauracion, contribuyen a la proteccion y mejora de
la calidad de vida o el bienestar. En tal supuesto quiza resulte més facilmente
comprensible, ademads, el protagonismo concedido por el articulo 45.2 de la
Constitucién a la calidad de vida, congruentemente, por cierto, con el tenor de
su contexto inmediato, considerando que el Capitulo III del Titulo I versa
sobre este asunto del bienestar.

Otra cosa es que en todo el Capitulo s6lo la mencione ese articulo 45.2,
oportunamente, por cierto. Pues adviértase que de los vinculos en los cuales
implica la disposicion a la calidad de vida, inicamente se detiene a enunciar
expresamente aquel mediante el cual queda anudado a ella el uso racional de
los recursos naturales, asunto este susceptible de contemplérselo, en principio,
como un instrumento ttil para conseguir un sinfin de objetivos, en ningiin
caso evidentes, ni tan siquiera el referido a la proteccién y mejora de la cali-
dad de vida. De ahi la pertinencia de la precision constitucional. En su virtud,
queda claro que con la racionalidad en el empleo de naturales también se per-
sigue dicha meta.

En cambio, no hay por qué exigirle al articulo 45.2 més elocuencia a la
hora de vincular al medio ambiente con este tltimo objetivo, le basta con in-
sinuarlo, pues, con independencia de cual pueda ser el entorno apelado por la
expresion, es seguro que su cuidado beneficiard a la calidad de vida. Como lo
hard la ejecucidn de las tareas que el Capitulo III del Titulo I les encomienda
realizar a los poderes publicos en los distintos &mbitos de la realidad que men-
ciona, pues no es dudosa su correspondencia, como en el caso del medio am-
biente, con tantas otras parcelas de la calidad de vida o, mejor, del bienestar.

Digase si no lo evocan por sectores los términos o expresiones siguientes,
usados por la Constitucién en las dos secciones del Capitulo II, pero mayori-
tariamente en el Capitulo III de su Titulo I: seguridad, educacién, remunera-
cion suficiente de los trabajadores, progreso social y econémico, seguridad
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social, derechos de los emigrantes, salud, cultura, patrimonio, vivienda; aten-
cion a la juventud, a los disminuidos fisicos, psiquicos o sensoriales, a la ter-
cera edad, a los consumidores y usuarios, a las organizaciones profesionales.

Pero adviértase que la Constitucién omite cualquier referencia relativa a
los significados de tales voces y locuciones. Todo apunta a que la intencio-
nalidad es evitar la obsolescencia inmediata de las disposiciones constitucio-
nales concernidas, de modo que, como en tantas otras ocasiones, la
Constitucién da por supuestas las significaciones que omite, incluida la de
medio ambiente, cuyo tratamiento no difiere, en consecuencia, del que dis-
pensa a esas otras parcelas de bienestar tratadas en el Capitulo III de su Titulo
I, dejando para el momento de la concretizacién la tarea de su interpretacion
diacronica.

Desde luego que el constituyente espaiol podia adoptar dicho punto de
partida, contaba con regulaciones normativas previas clasificables por secto-
res homogéneos de la realidad susceptibles de apeldrselas mediante las deno-
minaciones con que, por entonces, se designaba a estos tultimos. Al
constituyente le bastaba con invocar esos lugares comunes para indicar a qué
se referia y lograr asi su objetivo regulador. El medio ambiente no era ninguna
excepcion a esta regla, pese a tratarse de casi un recién llegado al ordena-
miento espaiiol de la época que termind por adquirir carta de naturaleza entre
otros conjuntos normativos, ya consolidados, a su costa.

Aunque, pues el Capitulo III, con algunos afiadidos del Capitulo II, aspira
a lograr el mayor grado de bienestar posible para los ciudadanos, como aqui
se sostiene, alguien podria juzgar irrelevante el que una determinada politica
publica pueda considerarse mds beneficiosa para una u otra de las parcelas
que cita ese apartado de la Constitucién. A la postre, podria pensarse, el des-
arrollo de esa politica contribuiré a ejecutar, en su conjunto, el referido plan
constitucional. Ahora bien, la cuestion consistente en ubicar, como mejor pro-
ceda, tantos sectores de la realidad, sélo en apariencia medioambientales, ad-
quiere una dimensién distinta cuando se trata de acotar la parcela de bienestar
a que apela el medio ambiente, no por puro afdn academicista, sino al objeto
de obtener un concepto de tal operativo en Derecho.

Interesa, por tanto abordar dicha tarea taxondémica desde el convenci-
miento de no haber querido decir el constituyente dos veces lo mismo de dis-
tinto modo. De donde se sigue que es preciso reconocerle a cada parcela de
bienestar la individualidad o entidad propia exigida por cualquier categoria
constitucional, aunque sus linderos respectivos puedan mostrarse difusos o
imprecisos cuando aquellas se revelen afines o colindantes entre si. Circuns-
tancia esta que si no obstaculiza la idea de contar con los objetos indiscutibles
de otras parcelas de bienestar consignadas en la Constitucién, para fijar o in-
dividualizar el que pueda corresponderle al medio ambiente, si que obliga a
proceder de acuerdo con un criterio razonable para clasificar los sectores de
realidad concernidos por la indagacién que aqui se propone efectuar. A cuyo
efecto, debe optarse porque sea el de preferir lo especifico a lo genérico.
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2.4. Tentativa de acercamiento al contenido del derecho al medio am-
biente

En resumidas cuentas, atendiendo a su ubicacion en el programa sobre el
bienestar de la Constitucion y a su enunciado, cabe afirmar que con la expre-
sién medio ambiente apela el articulo 45 de la Constitucién a un sector de la
realidad concreto y especifico, distinto de cualquier otro invocado en el Ca-
pitulo III de su Titulo I (incluidos los recursos naturales y, con mayor motivo,
la proteccion de la naturaleza, carente de referencia constitucional alguna) y
Ilamado a convertirse en objeto tnico del derecho subjetivo alli mencionado.
Planteamiento este que asi como podrd comprobarse, acaso contradigan al-
gunos tratamientos del medio ambiente plasmados en los Estatutos de Auto-
nomia reformados en la VIII Legislatura de las Cortes Generales, pero que, sin
duda, contribuyen a sustentar las regulaciones sobre este particular consigna-
das en otras normas estatutarias, resultantes de sus reformas respectivas tam-
bién durante dicha Legislatura.

Alcanzado este punto se impone dar un paso mds en torno a qué reclama
para si el derecho al medio ambiente, esgrimible, segin ha quedado dicho,
como sefia identificativa del mismo, frente a las demds porciones de bienes-
tar apeladas por las demds disposiciones integrantes del mencionado Capi-
tulo III del Titulo I de la Constitucién. A cuyo respecto se propone aqui
acercarse, nada mas todavia, a sus contenidos identificando ese futuro dere-
cho, en primer término, con la situaciéon que permite a sus titulares a vivir
tranquila y cémodamente, sin molestias para sus personas ni merma para sus
bienes y reaccionar, por tanto, frente a las injerencias en ese estado de cosas
imputables a la actividad de terceros.

Si, en segundo lugar, se juzga colindante con el derecho a la salud, como
se hace en estas paginas, forzoso serd decidir —aunque no se abordar4 en ellas
este asunto—, sobre la mejor ubicacién de lo relacionado con la contaminacion,
por un lado, y reconocer a la vertiente patrimonial del derecho al medio am-
biente un contenido diferente y acaso mds amplio del que resultaria de iden-
tificarlo con su faceta personal exclusivamente. Toda vez que aun cuando no
podria asignarsele a la Constitucién interés alguno por la salud de los anima-
les o plantas si no es por sus posibles consecuencias para la humana o porque
unos u otras tengan duefio, es seguro que ciertas propiedades, como las ex-
plotaciones forestales pueden sufrir menoscabo sin riesgo ninguno para la
salud de nadie.

En relacién con el objetivo ahora perseguido, conviene tener en cuenta,
por ultimo, el dictado del articulo 45.2 de la Constitucion, pues permite sos-
tener que al derecho lo singularizaria ademds la nota de su vulnerabilidad
frente a la accidn de los particulares, no de los poderes publicos, quienes, en
relacién con el mismo, estarian obligados tan s6lo a desplegar una actividad
de policia preventiva y represiva.

No se ocultard que la caracterizacion propuesta por el derecho al medio
ambiente se inspira en tantas regulaciones europeas sobre el particular de los
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afos sesenta. Concretamente de la version espafiola de éstas representada por
el Reglamento de Actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas. De
alli procede la idea de medio ambiente recién propuesta. Aunque no sélo, pues
también es tributaria de interpretar sistemdticamente el articulo 45.1 de la
Constitucion. He aqui el método empleado para dotar de contenido o, al
menos, para intentar aproximarse al de un derecho constitucional que, en pu-
ridad, no lo es —de serlo sobraria realizar cualquier esfuerzo al respecto— ni si-
quiera observandolo desde la perspectiva indicada consistente en destacar, de
la consideracion normativa mas tradicional de medio ambiente, la dimension
del mismo que apela al bienestar.

Recuérdese si no la inoperancia de las jurisdicciones ordinaria y consti-
tucional espafiolas a la hora de tutelar a la familia Lépez Ostra y a Moreno
Gobmez frente a las molestias que soportaban. En el primer caso debido a la
instalacién en las inmediaciones del domicilio habitado por dicha familia de
una planta de tratamiento de residuos s6lidos y liquidos que despedia humos,
gases y malos olores. No se olvide que Ayuntamiento ordend el cese del tra-
tamiento de residuos sélidos, pero permitié que continuase el de aguas resi-
duales; que la familia insté la proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales, invocando, sin €xito ante la Audiencia Territorial de Murcia,
una injerencia ilegitima en su domicilio contraria al goce o disfrute pacifico
del mismo, una violacién de su derecho a elegir libremente su domicilio y
atentados a su integridad fisica y moral, su libertad y su seguridad (articulos
15,17.1,18.2,y 19 de la Constitucién); que el Tribunal Supremo desestimo
un recurso de apelacion interpuesto contra la resolucién de la Audiencia, ni
que el Tribunal Constitucional, a su vez, declar6 inadmisible el recurso de
amparo que interpuso, por considerarlo manifiestamente infundado. Con toda
l6gica, cabe afadir, pues, en puridad, lo reclamado no era subsumible en el
contenido esencial de ninguno de los derechos mencionados.

Ante eso, la familia L6pez Ostra recurri6 al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos alegando una violacién del articulo 8 del Convenio. El cual cons-
tat6 que “las emanaciones de sulfuro de hidrégeno procedentes de la planta so-
brepasaban el limite autorizado”, de modo que “podian generar un peligro
para la salud de los habitantes de las viviendas préximas y, por dltimo, que
podia haber un vinculo de causalidad entre dichas emanaciones y las afec-
ciones que sufria la hija de la demandante”. También manifest6 el Tribunal
que, sin ser responsables de las emanaciones en cuestion las autoridades es-
pafiolas, en principio, el Ayuntamiento de Lorca permitié la instalacion de la
planta en unos terrenos que le pertenecian y el Estado concedié una subven-
cién para su construccion y que aun cuando aquél resolvid cerrar parcialmente
las instalaciones, sus miembros no podian ignorar que los problemas me-
dioambientales persistieron después de esa medida. Aunque, segtin preciso el
Tribunal, no era importante determinar si el Ayuntamiento habia cumplido
con lo exigido por el derecho interno, sino dilucidar si “las autoridades na-
cionales adoptaron las medidas necesarias para proteger el derecho de la de-
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mandante al respeto de su domicilio asi como al de su vida privada y familiar
garantizados por el articulo 8”. En tal sentido, tras afirmar que el Estado de-
mandado no supo mantener “un justo equilibrio entre el interés del bienestar
econdmico de la ciudad de Lorca —el de disponer de una planta depuradora—
y el disfrute efectivo por la demandante del derecho al respeto de su domici-
lio y de su vida privada y familiar”, que concluyé declarando que se habia
producido una “violacién del articulo 8”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos tuvo la oportunidad de reva-
lidar esta construccién en su Sentencia resolutoria del caso Moreno Gémez
contra Espafia, quien denunci6 ante aquél padecer los ruidos nocturnos pro-
cedentes de bares, pubs y discotecas instalados, con autorizacién municipal,
cerca su domicilio en Valencia. Resolucidn de la que sélo interesa recordar,
los siguientes asertos del tribunal:

“El articulo 8 del Convenio protege el derecho del individuo al respeto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y su correspondencia. El domici-
lio es normalmente el lugar, el espacio fisicamente determinado en donde se
desarrolla la vida privada y familiar. El individuo tiene derecho al respeto de
su domicilio, concebido no sélo como el derecho a un simple espacio fisico,
sino también como el derecho a disfrutar en toda tranquilidad de dicho espa-
cio.

“Las vulneraciones del derecho de respeto al domicilio no son solamente
las de indole material o corporal, tales como la entrada en el domicilio de una
persona no autorizada, sino también las agresiones inmateriales o incorpé-
reas, como ruidos, emisiones, olores u otras injerencias. Si las agresiones son
graves pueden privar a una persona de su derecho al respeto del domicilio
porque le impiden gozar del mismo (ver Hatton y otros c. Reino Unido, an-
teriormente citado § 96)”.

Adviértase como mediante tales sentencias el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos usa una técnica tan heterodoxa como eficaz, para tutelar un de-
recho de tercera generacién concadendndolo a otro de libertad. Pues so
pretexto de proteger el domicilio tutelaba, en realidad, por conexién con el
mismo, el derecho al medio ambiente, no contemplado en el Convenio. El
cual parece concebirlo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el de-
recho al bienestar personal que no admite injerencias o intromisiones de ter-
ceros no lesivas para la salud ni para ningun bien juridico integrante del
contenido normal atribuible a otro derecho cualquiera, con independencia de
su naturaleza. Lo interesante es que el Tribunal Constitucional parece haber
aceptado dicha construccién jurisprudencial, si bien es verdad que sin conse-
cuencias. Asi, por ejemplo, en la STC 119/2001, de 24 de mayo*’, manifesté
su adhesion a las consideraciones vertidas por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en la Sentencia recaida en el caso Lopez Ostra entre otras,

37 Cfr. en el mismo sentido la STC 16/2004, de 23 de febrero.
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aunque no sin precisar que habia de soslayarse “toda referencia a la hipotética
vulneracién de aquellos preceptos citados que no figuran entre los compren-
didos en la Seccién Primera del Capitulo Segundo del Titulo Primero de la
Constitucién, cuales son los arts. 9, 10, 33.3,39.1,43,45 y 47 CE™%,

En el mismo sentido, algo més avanzada la Sentencia, puntualizé cémo
en el recurso amparo al que ponia término se planteaba “exclusivamente si el
nivel de ruidos padecidos por la demandante en su domicilio reviste entidad
suficiente para entender que se han vulnerado los derechos fundamentales
antes citados. Deben quedar en consecuencia al margen las alusiones efec-
tuadas tanto por la propia demandante como por el Ministerio Fiscal en torno
a la degradacién del medio ambiente circundante, cuestién reconducible, en
su caso, a la esfera propia del art. 45 CE. Dicho de otro modo, debemos di-
lucidar si han tenido lugar las especificas infracciones constitucionales aqui
planteadas por la recurrente y no hemos de pronunciarnos acerca de la cali-
dad de vida existente en el entorno urbano de su vivienda™*.

3.EL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE Y LA PROTECCI()N DE
LA NATURALEZA COMO REALIDADES JURIDICAS DIFEREN-
CIABLES.MENCION DE SUS TRATAMIENTOS ESTATUTARIOS

Coherentemente con cuanto antecede, se le niega aqui a las normas con-
servacionistas de cosas, indiscriminadamente, incluidas las de animales y
plantas, vinculo alguno con el medio ambiente. Con tanto mayor motivo
cuando descansan en el argumento de encontrarse el universo en peligro y
precisado de proteccion por tanto. Toda vez que lejos de estar en peligro se en-
cuentra en el equilibrio inestable consustancial a su movimiento ininterrum-
pido. De tal modo que nadie, aunque quiera, puede conseguir que el universo
devenga estatico. S6lo a las normas conservacionistas de cosas estrechamente
relacionadas con el bienestar material de las personas, tinicos sujetos de de-
recho, se les reconoce en estas paginas vinculacién con lo medio ambiental.

No se negard que sea posible proteger animales y plantas, aisladamente
considerados o en interaccion, hoy que el Parlamento lo puede todo, incluso
convertir a un hombre en mujer. Seria en vano, de no mediar algtin obsticulo
constitucional —inimaginable en el contexto juridico cultural espafiol, al
menos, e inexistente en la Constitucién de 1978, desde luego—, cuando los
Estados vienen manifestando un interés creciente por efectuar esta suerte de
proteccién que, ademds, cada vez con mayor frecuencia, acometen coordina-
damente con otros. Tan intensa se advierte esta tendencia o disposicion del Es-
tado a proteger la naturaleza que no solo ha contagiado a todas sus instancias
—recuérdese si no la importancia que ha tenido en este terreno la construcciéon

B Cfr. FI 4.
% Cfr. FJ 4.
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jurisprudencial de la llamada “doctrina de los intereses difusos”, por ejem-
plo—sino que ha traspasado sus fronteras respectivas para instalarse en el seno
de las organizaciones internacionales.

Dicha propuesta de construir el derecho al medio ambiente sin la protec-
cidén de la naturaleza se compadece con el trato diferenciado que han recibido
o reciben en algunos Estatutos de Autonomia el medio ambiente y la protec-
cién de tantos otros bienes. Pues, en intima relacién con las manifestaciones
estatutarias, ya referidas, de adhesién al plan constitucional del bienestar y
en ese preciso marco contextual, se sitdan otras susceptibles de estimarse que,
en efecto, distinguian o distinguen el medio ambiente de la proteccién de la
naturaleza, por ejemplo.

Tal era el caso de la incluida en la version derogada del Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia, que definfa como objetivo bédsico de la Comunidad
Auténoma: “el fomento de la calidad de vida del pueblo andaluz mediante la
proteccién de la naturaleza y del medio ambiente”*’. Ese mismo juicio mere-
ceria, claro estd, el dictado idéntico que incluye la version vigente de dicho Es-
tatuto de Autonomia*! si no fuera porque el mismo enuncia ademads el objetivo
de garantizar el derecho al medio ambiente en los siguientes términos litera-
les: “mediante una adecuada proteccién de la diversidad biolégica y los pro-
cesos ecoldgicos, el patrimonio natural, el paisaje, el agua, el aire y los
recursos naturales™?, Pues resulta evidente que en esta disposicion la protec-
cién de la naturaleza, lejos de mostrarse una actividad ajena al medio am-
biente, contribuye a construir su concepto. Lo que obliga a revisar el
significado atribuido a la citada en primer lugar y, con el objeto de conciliarlo
con la literalidad de esta tdltima, a efectuar una interpretacion sistemética de
ambas disposiciones en cuya virtud se concluya que en la Ley Orgédnica
6/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Andalucia, la pro-
teccion de la naturaleza se revela subordinada a la del medio ambiente, si bien
muestra alli la entidad suficiente como para admitir un trato auténomo y di-
ferenciado de ese conjunto que integra.

Otro tanto puede decirse de la Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, de re-
forma del Estatuto de Autonomia de Aragon, que, a diferencia del andaluz, no
habla del derecho al medio ambiente sino de cuatro derechos “en relacion”
con el mismo. En concreto, de los relativos “a vivir en un medio ambiente
equilibrado, sostenible y respetuoso hacia la salud”, “a gozar de los recursos

EE T3

naturales”, “a la proteccién ante las distintas formas de contaminacién” y “a

40 Cfr. el articulo 12.3.5 de la Ley Orgénica 6/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia.

4 Cfr. el articulo 10.3.7° de la Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Es-
tatuto de Autonomia para Andalucia.

42 Cfr. Ibid. Articulo 28.2. El Estatuto de Autonomia andaluz vigente habla, en su articulo
48.3.a), del bienestar animal, incluso, bien que al tratar de la ganaderia como sector produc-
tivo.
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acceder a la informacién medioambiental™. Aunque luego, enumera entre
sus competencias compartidas con el Estado la proteccién del medio am-
biente, manifestando al respecto que “en todo caso, incluye la regulacion del
sistema de intervencion administrativa de los planes, programas, proyectos,
instalaciones y actividades susceptibles de afectar al medio ambiente; la re-
gulacién de los recursos naturales, la flora y fauna y la biodiversidad, la pre-
vencion y correccion de la generacidn de los residuos, de la contaminacién
atmosférica, del suelo y del subsuelo, asi como el abastecimiento, saneamiento
y depuracién de las aguas™*.

Idéntico juicio merece la fuente inspiradora de los Estatutos de Autono-
mia analizados, el cataldn, que, como el aragonés y practicamente en los mis-
mos términos, describe cuatro derechos relacionados con el medio ambiente®.
Si bien, Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Au-
tonomia de Catalufia expresa ademds el compromiso de proteger el medio
ambiente con el concurso de “politicas ptibicas basadas en el desarrollo sos-
tenible y la solidaridad colectiva e intergeneracional”¢; a cuyo propdsito
afiade que tales politicas deben dirigirse a reducir la contaminacién*’, a pre-
servar la naturaleza y la biodiversidad*, asi como a velar por la cohesién eco-
némica y territorial, en el sentido de asegurar “un tratamiento especial de las
zonas de montafia, la proteccidn del paisaje, 1a defensa del litoral, el fomento
de las actividades agrarias, ganaderas y silvicolas™.

Distinto es el caso de la Ley Orgénica 14/2007, de 30 de noviembre, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn que habla de “conser-
var y proteger el medio ambiente y hacer un uso responsable de los recursos
naturales”?, en primer lugar, de “vivir en un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado y saludable, impulsando la compatibilidad entre la actividad eco-
némica y la calidad ambiental con el fin de contribuir a un desarrollo soste-
nible””!, en segundo término; y de las competencias autonémicas para, de un
lado, adoptar “normas adicionales sobre proteccién del medio ambiente y del
paisaje, con especial atencion al desarrollo de politicas que contribuyan a mi-
tigar el cambio climdtico”2, y, de otro, proceder al desarrollo legislativo y la
ejecucion de las normas estatales en materia de proteccién del medio am-
biente y de los ecosistemas, de prevencién ambiental, de vertidos a la atmds-

43 Cfr. el articulo 28 del Estatuto vigente de Autonomia de Aragdn.

4 Cfr. Ibid. Articulo 75 3°.

4 Cfr. el articulo 27 del Estatuto de Autonomia cataldn vigente.

4 Cfr. Ibid. Articulo 46.1.

47 Cfr. Ibid. Articulo 46.2.

4 Cfr. Ibid. Articulo 46.3.

4 Cfr. Ibid. Articulo 46 4.

0 Cfr. el articulo 15.b) del Estatuto de Autonomia Castellano-leonés vigente.
31 Cfr. Ibid. Articulo 16.15.

52 Cfr. Ibid. Articulo 70.1.35°.
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fera y a las aguas superficiales y subterrdneas®, por dltimo. De modo que el
Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn no parece apelar a un medio am-
biente compuesto, entre otros elementos posibles, por el de proteger la natu-
raleza.

También la Ley Orgédnica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Esta-
tuto de Autonomia de las Illes Balears, se aviene a invocarse como argumento
con que sustentar la conveniencia de no acudir a la proteccién de la naturaleza
para dotar de contenido al derecho al medio ambiente. Pues, tras afirmar dicha
norma que “toda persona tiene derecho a gozar de una vida y un medio am-
biente seguro y sano”*, no sélo dice que las autoridades autonémicas “pro-
tegerdn el medio ambiente e impulsardn un modelo de desarrollo equitativo,
territorialmente equilibrado y sostenible”, sino también que “velarédn por la
defensa y la proteccién de la naturaleza, del territorio, del medio ambiente y
del paisaje”. Planteamiento este que preside el atinente al “fomento y orde-
nacion de la actividad turistica”, no en balde llamada estatutariamente a com-
patibilizarse con el “respeto al medio ambiente, al patrimonio cultural y al
territorio”’. Coherentemente con cuanto antecede, concluye el Estatuto de
Autonomia balear, en lo que importa aqui, definiendo como competencias ex-
clusivas autonémicas: la “proteccion del medio ambiente”, la “ecologia” y
los “espacios naturales protegidos™®.

Al grupo integrado por los Estatutos de Autonomia aragonés y balear ven-
drfa a sumarse el valenciano que, como ellos, parece referirse a una idea de
medio ambiente completa, sin necesidad de acudir para construirla a la ac-
cioén protectora de la naturaleza. Asi, afirma el derecho de toda persona “a
gozar de una vida y un medio ambiente seguro, sano y ecolégicamente equi-
librado™?; habla de adoptar medidas en el sector agrario conciliables con el
mantenimiento “del paisaje, del territorio, del medio ambiente, de la cultura,
de las tradiciones y costumbres mds definitorias de la identidad valenciana”®;
y dice asumir la competencia para el desarrollo legislativo y la ejecucién de
las normas adoptadas por el Estado sobre proteccién del medio ambiente®!.

33 Cfr. Ibid. Articulo 71.1.7°.

3 Cfr. el articulo 23.1 del Estatuto balear vigente.

3 Cfr. Ibid.

% Cfr. Ibid. Articulo 23.2.

ST Cfr. Ibid. Articulo 24.1.

38 Cfr. Ibid. Articulo 30.46.

% Cfr. el articulo 17.2 de la Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley
Orgénica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana.

0 Cfr. Ibid. Articulo 18.

o1 Cfr. Ibid. Articulo 50.6.
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4. DERECHO DE PROPIEDAD VERSUS PROTECCION DE LA NA-
TURALEZA

Del legislador se espera que en su decision de proteger distintos bienes
pondere su respectiva sustantividad. Con tanto mayor motivo cuando puede
asistirse a la concurrencia de uno que retina la consideracién de derecho fun-
damental con un bien juridico de distinta calidad, como sucederia con la pro-
piedad y, de acuerdo con lo que se lleva dicho, con la naturaleza. De estimarse
que la proteccion de la naturaleza conforma el derecho al medio ambiente, el
equilibrio que, necesariamente, habria de buscarse entre ambos derechos fun-
damentales, exigirfa ponderar las circunstancias presentes en cada ocasion.
Tarea esta que le corresponde realizar al Tribunal Constitucional. También,
desde luego, en la tesis que aqui se sostiene de no formar parte del derecho al
medio ambiente la proteccion indiscriminada de la naturaleza. En tal supuesto
es obvio que el contenido esencial del derecho de propiedad operard como li-
mite de la accién protectora desplegable por el legislador sobre la naturaleza.
La cual, en definitiva, podrd modular el derecho mencionado hasta donde lo
permita la integridad de su contenido esencial.

Sea como fuere se impone el intento, cuando menos, de aproximarse al
contenido esencial del mencionado derecho. Acerca del cual, ya a finales del
siglo XIX denunciaba Antén Menger como, no obstante declarar la propiedad
privada inviolable las Constituciones europeas de la época, a modo de de-
fensa frente a los poderes ptblicos, aquella conocia cada vez mas limitacio-
nes. Harto expresiva de su opinidn al respecto es la expresion que usé para
rubricar el pardgrafo XXXII de su libro El Derecho civil y los pobres: “debi-
litacién interna de la propiedad por la Administracién y por el impuesto™.

4.1. Reflexion preliminar decimondénica y liicida sobre el derecho de pro-
piedad y sus limitaciones por el Estado

Alli sostenia que desde mediados del siglo XIX los Estados europeos ha-
bian aumentado su autoridad administrativa y, consiguientemente con ello, si
hasta ese momento se habian conducido “dentro de los limites del régimen de
la propiedad”, desde entonces actuaban de tal manera que “la propiedad y los
demads derechos reales hubieron de perder cada vez mds su parte substancial”.
Segtin afiadia, “el arbitrio con que el propietario disponia antes de las cosas,
fue luego sustituido por la intervencién y cooperacion del Estado™s?.

Acto seguido sefialaba que el Proyecto de Cddigo Civil alemdn, a cuyo
andlisis dedicaba por entero su libro, evitaba dar una férmula definida al con-
cepto de propiedad. Segin sostenia, “dice sélo (§ 848) que el propietario tiene

%2 Cfr. El Derecho civil y los pobres. Versién espafiola, con la autorizacién del autor, re-
alizada por Adolfo Posada. Estudio preliminar sobre Reformismo social y socialismo juri-
dico por José Luis Monereo Pérez. Granada. Editorial Comares, S.L. 1998, p. 243.
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el derecho de disponer de la cosa libremente, salvo cuando tal derecho estu-
viese limitado por las leyes o por los derechos de un tercero. Entre tales leyes
restrictivas debe comprenderse, segin se infiere del Proyecto (...), especial-
mente la misma legislacion administrativa, la cual, segtin la Constitucién del
Imperio alemdn, se halla principalmente reservada a la competencia de los
diversos Estados federales”®.

Quiz4 podria pensarse, opinaba, que dicha propuesta normativa pondria
término a una situacidn asentada, como regla general, sobre la base de la libre
disposicién de las cosas por parte del propietario y en la cual la intervencién
del Estado y de la legislacion resultaba ser una excepcion relativamente rara.
Sin embargo, aclaraba Menger que en rigor no sucedia asi. Para él, “a conse-
cuencia del desenvolvimiento del derecho publico, el Estado civilizado tiempo
ha que no es un amigo desinteresado, un protector, sino un compaiiero molesto
del propietario, que con tono autoritario pretende dominar y usufructuar la
propiedad, en unién del propietario. Semejante coparticipacion del estado es
de un cardcter en parte econémico y en parte juridico”®*.

En el aspecto econdmico, decia, “el condominio del estado se ejerce me-
diante la legislacion financiera™®. Y como la imposicién estatal, afiadia, “reviste
hoy, bajo muchos aspectos, el cardcter de un cousufructo del patrimonio nacio-
nal, realmente el Estado moderno, mediante su administracién, va poco a poco
adquiriendo un condominio en la propiedad privada”®. A reglén seguido y a ti-
tulo ejemplificativo mencionaba algunas de las acciones politicas causantes de
lo que llamaba una “mayor o menor usurpacion respecto de la libre disposicién
por el propietario de sus bienes”. En concreto, citaba al respecto “la policia de
los campos, forestal, minera, hidrolégica, de calles, industrial, de incendios, edi-
licia, de higiene, asi como el derecho de expropiacién forzosa™®”.

3 Cfr. Ibid.

% Cfr. Ibid, p. 244.

% En concreto, afiadia, “sobre la renta que resulta en trabajo, renta que el propietario ob-
tiene precisamente de los bienes mds importantes de la propiedad, el Estado toma siempre la
parte del ledn. Asi, por ejemplo, los impuestos que las mds importantes ciudades de Austria
pagan al Estado y a las Corporaciones politicas, ascienden casi a la mitad de lo que suponen
los alquileres, y los otros inmuebles hallanse gravados en igual proporcién. La propiedad pri-
vada en Alemania no se halla tan gravada como en Austria por el Estado; pero el progresivo
desenvolvimiento de la legislacion militar y social, llevard a una situacién idéntica a los Es-
tados alemanes”.Cfr. Ibid., p. 244.

% “El sentimiento de soberania que el dominus romano podia experimentar con razén—
apostillaba—, hoy es desconocido por el propietario actual. Los propietarios de los inmuebles
rdsticos, y mds todavia los de los urbanos, que forman el nicleo fundamental del patrimonio
nacional, son los que precisamente, al usar de su propiedad, van paso a paso seguidos y so-
metidos por la intervencién de la autoridad administrativa”. Cfr., p. 245.

7“Ni un afio pasa en los Estados civilizados —concluia—, sin que el tesoro de las reglas de
policia experimente un aumento considerable, que se traduce en crecientes restricciones del
dominio del propietario”. Cfr. Ibid., p. 245.
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Pues bien, tras esta exposiciéon proponia Menger que todas estas “restric-
ciones de la propiedad privada”, recogidas en normas administrativas, se hi-
ciesen constar en su futura definicién del Cédigo civil. En concreto, pretendia
sustituir la redaccién prevista para el § 848 por otra que atribuyese al propie-
tario de una cosa “el derecho de disponer libremente de la misma, dentro de
los limites de la ley, excluyendo a terceros, salvo cuando derechos de terce-
ros justifiquen ciertas restricciones”. Tal definicion del concepto de propiedad
dejaria claro que el propietario podria disponer libremente de la cosa, “s6lo
dentro de los limites restrictivos, cada vez mads restrictivos, de la ley, al modo
como un funcionario administrativo, que puede cumplir su funcién segtn lo
entienda, pero dentro de los limite legales™®®.

Resulta perfectamente comprensible el interés de Menger por que el ré-
gimen juridico de la propiedad quedase claramente definido en la norma su-
prema del ordenamiento juridico. Bien es verdad que ya lo estaba, pues por
entonces desempefiaba la ley esa funcidn, pero habia que deducirlo de leyes
dispersas y a disposicion, recuérdese, de los Estados federales miembros del
Impero alemén, ademas. De ahi que la preferencia de Menger por dejar re-
flejada su propuesta en el Cédigo civil no obedeciese quizé a una especial
consideracién del mismo sobre las restantes leyes por la razén que fuera, sino
tal vez a que dicho Cdédigo en ciernes lo seria en todo el imperio.

4.2. El contenido esencial del derecho de propiedad en la STC 37/1987, de
26 de marzo

El tiempo ha terminado por dar la razén a Menger. La suerte de actua-
cidn estatal que describe, incidente en la propiedad privada, admite calificar-
sela de embrionaria comparada con la actual. Hoy son mds numerosas que a
finales del siglo XIX los sectores de la realidad esgrimidos por los Estados
como circunstancias habilitantes de su intervencionismo en la propiedad pri-
vada y mds intenso ademas.

Por otro lado, es incuestionable que el presente no ha mostrado desapego
por que la norma suprema del ordenamiento se manifieste sobre el régimen ju-
ridico de la propiedad. Antes al contrario, las Constituciones europeas vigen-
tes muestran el indiscutible interés por este asunto que expresan sus
respectivos tratamientos del mismo. Tan sucintos como cabe esperar de cual-
quier pronunciamiento constitucional, aunque no tanto que omitan mencionar
como parte integrante de dicho régimen juridico el referido intervencionismo
del Estado. Al menos, no es el caso de la Constitucion espafiola de 1978, que
se ocupa de este particular en su articulo 33. El cual, enuncia en el apartado
primero “el derecho a la propiedad privada y a la herencia”; establece en el
apartado segundo que “la funcidn social de estos derechos delimitard su con-

% Cfr. Ibid., p. 246.
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tenido, de acuerdo con las Leyes”; y garantiza en el apartado tercero que
“nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa de utilidad
publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de con-
formidad con lo dispuesto en las Leyes”.

Acerca de tales disposiciones interesa traer a colacion las consideraciones
que les dedica la STC 37/1987, de 26 de marzo, en los prolegémenos de la
construccion que alli ofrece sobre el contenido esencial de derecho a la pro-
piedad. Pues, efectivamente, encabeza el Tribunal sus formulaciones al res-
pecto con un recordatorio de su doctrina sobre el contenido esencial de los
derechos®, previo a una llamada de atencién sobre la inviable separacion ar-
tificiosa de esos tres apartados del articulo 33 de la Constitucién, los cuales,
insistia, vistos en su conjunto revelan la naturaleza del derecho en cuestion.
En concreto, decia, se trata de un trata de un “derecho reconocido, como ha
declarado este Tribunal en la Sentencia 111/1983 (fundamento juridico 8°.),
desde la vertiente institucional y desde la vertiente individual, siendo, desde
este dltimo punto de vista, un derecho subjetivo que “cede para convertirse en
un equivalente econémico, cuando el bien de la comunidad... legitima la ex-
propiacion”, concluia. Y verdaderamente la propiedad ha evolucionado de tal
modo que, sin dejar de ser un derecho individual y, por tanto, subjetivo, es
también una institucidn juridica de naturaleza objetiva, sujeta en cuanto tal al
complimiento de la funcién social que la Constitucién le encomienda desem-
penar.

Tras estas consideraciones iniciales calificaria el Tribunal a la funcién so-
cial de la propiedad, con base en la mencién que le dedica el articulo 33.2 de
la Constitucion, como “elemento estructural de la definicion misma del de-
recho a la propiedad privada o como factor determinante de la delimitacién
legal de su contenido””°. Por ello, afiadia, “la fijacién del ‘contenido esencial’

% A este respecto manifestaba que “la determinacion del contenido esencial de cualquier
tipo de derecho subjetivo —y, por tanto, también de los derechos fundamentales de las perso-
nas— viene marcada en cada caso por el elenco de «facultades o posibilidades de actuacién
necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desna-
turalizdndose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso
se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democrdticas, cuando se trate de de-
rechos constitucionales». Determinacion que, desde otro dngulo metodoldégico no contradic-
torio ni incompatible con aquél, puede ser expresada como «aquella parte del contenido del
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se re-
basa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones
que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la nece-
saria proteccion. (Sentencia 11/1981, de 8 de abril, fundamento juridico 10.)” Cfr. STC
37/1987,26 de marzo,F.J. 2.

70 Para el Tribunal, en efecto, esa referencia a la funcién social de la propiedad que rea-
liza el citado articulo de la Constitucion, evidencia que ésta “no ha recogido una concepcion
abstracta de este derecho como mero dmbito subjetivo de libre disposicién o sefiorio sobre el
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de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion
subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino
que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién social, en-
tendida no como mero limite externo a su definicién o a su ejercicio, sino
como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y funcién so-
cial definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del derecho de pro-
piedad sobre cada categoria o tipo de bienes™’.

Consideraba ademads el Tribunal la incorporacién de exigencias sociales
al contenido del derecho de propiedad, habilitantes de intervenciones no abla-
torias de facultades y responsabilidades al propietario, “un hecho hoy gene-
ralmente admitido”, coincidente con la imagen que de aquel derecho se ha
formado la sociedad contempordnea y conforme con principios e intereses
contemplados y tutelados constitucionalmente’. En tal sentido, trafa a cola-
cion los enunciados de los articulos 128.1,40,45 y 130 de la Constitucién, por
este orden, para sustentar en ellos la conclusién de corresponderle a los po-
deres publicos, competentes en cada caso, definir el derecho de propiedad en
relacién con cada tipo de bienes, aunque no sin recordar al respecto que dicha
tarea se aviene a ser controlada por las jurisdicciones ordinaria y constitucio-
nal, en orden a verificar su acomodacion al contenido esencial o minimo de
la propiedad privada, entendido éste como canon para “la recognoscibilidad
de cada tipo de derecho dominical en el momento histérico de que se trate” y
para “la practicabilidad o posibilidad efectiva de realizacién del derecho, sin
que las limitaciones y deberes que se impongan al propietario deban ir mas
alld de lo razonable””.

Atin completaba el Tribunal sus consideraciones hasta aqui referidas de
la STC 37/1987, con otras dos de interés para estas paginas. Dedicaba la pri-
mera a los cambios que en su doble vertiente, como institucién y como dere-
cho individual, ha conocido a lo largo del siglo XX la propiedad privada. Tan
profunda estimaba la transformacién experimentada por ésta, que rechazaba

bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido Gnicamente en su ejercicio a las li-
mitaciones generales que las Leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o in-
tereses de terceros o del interés general. Por el contrario, la Constitucién reconoce un derecho
a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades in-
dividuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y
obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes, en atencion a valores o intereses de la
colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de
dominio esté llamada a cuamplir”. Cfr. Ibid.

" Cfr. Ibid.

2 Por ende, apostillaba, “debe ser rechazada la idea de que la previsién legal de restric-
ciones a las otrora tendencialmente ilimitadas facultades de uso, disfrute, consumo y dispo-
sicién o la imposicion de deberes positivos al propietario hagan irreconocible el derecho de
propiedad como perteneciente al tipo constitucionalmente descrito”. Cfr. Ibid.

3 Cfr. Ibid.
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la posibilidad de concebirsela como hoy “como como una figura juridica re-
conducible exclusivamente al tipo abstracto descrito en el art. 348 del Codigo
Civil”. En su opinidn, “la progresiva incorporacién de finalidades sociales re-
lacionadas con el uso o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre
los que el derecho de propiedad puede recaer ha producido una diversificacién
de la institucién dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juridi-
cas reguladas con un significado y alcance diversos. De ahi que se venga re-
conociendo con general aceptacion doctrinal y jurisprudencial la flexibilidad
o plasticidad actual del dominio que se manifiesta en la existencia de dife-
rentes tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo
con la naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad
recae”’*.

En cuanto al segundo grupo de consideraciones jurisprudenciales anun-
ciadas, de las que interesa dar cuenta, versan sobre el grado de afectacion que
han conocido las propiedades como consecuencia de la transformacién evo-
lutiva del derecho descrita por el Tribunal. Quien estimaba mds intensa la res-
triccién o modalizacién de las facultades dominicales y la imposicién de
deberes positivos al titular, en el caso de la propiedad inmobiliaria, urbanis-
tica, agricola o forestal. En esta premisa sustentd el Tribunal su anélisis de la
propiedad agraria y el contenido esencial de la misma, que iniciaba inmedia-
tamente a continuacién de enunciar el postulado, negando, consecuentemente
con él, al silencio de la Constitucién sobre esa clase de propiedad —cierta-
mente llamativo comparado con la mencién en los articulos 45 y 47 de otros
bienes inmuebles o de los recursos naturales—, el significado de impermeabi-
lidad frente a las modulaciones y cambios que ha venido conociendo el insti-
tuto de la propiedad privada en general y de la propiedad agraria en
particular’.

Del discurrir posterior de la STC 37/1987, por los derroteros del referido
andlisis sobre el alcance de esta tltima suerte de propiedad, interesa destacar,
en primer lugar, el rechazo del Tribunal a entender que pudiera infringir su
contenido esencial la regulacién legal limitadora de las facultades del pro-
pietario, relativas al uso, destino y aprovechamiento de los fundos risticos
que “imponga a éste o permita imponerle determinados deberes de explota-
cién y, en su caso, de mejora, orientados a la obtencién de una mejor utiliza-
cion productiva de la tierra, desde el punto de vista de los intereses generales,
siempre que quede salvaguardada la rentabilidad del propietario o de la em-
presa agraria”’®. 'Y, en segundo término, merece subrayarse también la nega-
tiva del Tribunal a estimar vulnerado el contenido esencial de la propiedad
agraria por la suerte de expropiaciones contempladas en la Ley 8/1984, de 3

™ Cfr. Ibid.
75 Cfr. Ibid.
76 Cfr. Ibid.
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de julio, de Reforma Agraria, del Parlamento de Andalucia, como sancién al
incumplimiento de la funcidén social de la propiedad de la tierra. Segtn afir-
maba, “no seria constitucional una expropiacién que, afectando parcialmente
a algunas de las facultades del propietario reconocidas por la Ley, privase en
realidad de todo contenido ttil al dominio sin una indemnizacién adecuada a
esta privacion total del derecho, que puede, desde luego, medirse desde el
punto de vista del aprovechamiento econémico o rentabilidad de la nuda pro-
piedad o de las facultades que el propietario conserve tras la operacién ex-
propiatoria, teniendo siempre en cuenta que tal utilidad individual o tales
facultades no pueden ser absolutas e ilimitadas, en razén de las exigencias de
la funcién social de la propiedad”. En su opinién, ademads, la privacidn de las
facultades de uso y disfrute no supondria, por si misma, una ablacién plena de
la propiedad, como lo demuestra, afiadia, “el hecho de que tales facultades
son domino volente perfectamente separables de la titularidad del propietario
y enajenables a un tercero, sin que por ello pierda aquél su sefiorio sobre el
bien. Por lo demds este tipo de expropiacién no plena estd reconocido y re-
gulado en nuestro ordenamiento por la vigente Ley de Expropiacién For-
zosa”7’.

4.3. ;Primacia del valor de uso sobre el valor de cambio?

Le asiste la razén al Tribunal Constitucional cuando afirma, de un lado,
que la funcién social de la propiedad es parte integrante del derecho y, en in-
tima relacion con ello, de otro, constata la existencia de diferentes tipos de pro-
piedad catalogables, entre otros posibles criterios, con arreglo al de las
“finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento de los dis-
tintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer”.

Ciertamente los tiempos que corren no invitan tanto a hablar de la pro-
piedad como de las propiedades. Una de las mds significadas entre las inmo-
biliarias es la ristica, susceptible de subdividirse a su vez en varias categorias
segun el tipo de explotacion a que se dedique: agricola, forestal, ganadera, ci-
negética, minera, lidica, turistica, etc. Las cuales suelen ser objeto de actua-
ciones publicas limitadoras, cuando no ablatorias de dicho uso. Por eso se
traen a colacién tales propiedades, porque el género al que usualmente se ads-
criben, el de la propiedad rustica, se aviene a ser declarado “espacio natural
protegido”.

La Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Bio-
diversidad, podia haber resuelto muchas cosas, haber dejado atrds los tiempos
en que se debatia respecto al reconocimiento o no de un ius expropiandi al
propietario del bien ristico declarado espacio natural. Debate que propiciaron,
sin duda, pronunciamientos como el de la STC 170/1989, de 19 de octubre,

" Cfr.F.J. 4.
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en donde rechazé el Tribunal que la Ley de la Comunidad Auténoma de Ma-
drid, 1/1985, de 23 de enero, del Parque Regional de la Cuenca Alta del Man-
zanares, contemplara privacion de propiedad alguna de los terrenos incluidos
en dicho parque o de cualquier otro derecho indemnizable, y, por consiguiente,
ninguna medida ablatoria del derecho de propiedad.

Para el Tribunal, la Ley realizaba, eso si, “una configuracion de los dere-
chos existentes sobre dichos terrenos que, sin perjuicio de lo que posterior-
mente se dird, no supone en si misma privacién de propiedad alguna, ni de
bienes y derechos patrimoniales, sino sélo el establecimiento de las limita-
ciones generales y especificas que respecto de los usos y actividades hayan de
establecerse en funcién de la conservacion de los espacios y especies a pro-
teger. No cabe duda, por otra parte, que si las exigencias que impone la pro-
teccidn de los espacios naturales llevara al poder puiblico a estimar necesaria
la expropiacion, ésta se veria obviamente sujeta a la legislacion vigente en
materia de expropiacion; y lo mismo ha de decirse en relacién con cualquier
otra limitacién singular de un derecho patrimonial susceptible de provocar
dafios que aunque legitimos deban ser objeto de resarcimiento™’®. Segtin el
Tribunal, ademads, Las limitaciones del derecho de propiedad que introduce la
Ley madrilefia con cardcter no indemnizable no vulneran el contenido esen-
cial de los derechos afectados, al tratarse de medidas tendentes a proteger el
espacio natural, segtn la distinta calificacion del terreno y en cumplimiento
del mandato que impone el art. 45 C.E.””.

Como sefiala Lépez Ramoén, apoydndose en esta cita jurisprudencial, pre-
cisamente, la declaracién de un espacio natural protegido no conlleva, nece-
sariamente, con cardcter general, la privacion de facultades que caracterizan
al derecho de propiedad®. En su opinién —que aqui se comparte—, el articulo
39.1 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre®!, ademas, se limita a “permitir el

78 Cfr. STC 170/1989, de 23 de enero, F.J.8.

7 Cfr. Ibid.

8 «Algunas expectativas del propietario —continda— pueden quedar alteradas al declararse
el espacio, como sucede normalmente con las relativas al eventual aprovechamiento urba-
nistico de la propiedad o a otras actividades econdmicas, pero no parece exacto sostener que
todo aprovechamiento agrario quede directamente eliminado, y hay incidencias sobre las pro-
piedades privadas que sélo se producen en determinados espacios naturales o en ciertas zonas
de los mismos”. Cfr. Lépez Ramén, Fernado, “El régimen de las indemnizaciones por las
privaciones singulares derivadas de la legislacién de conservacién de la biodiversidad”. Ac-
tualidad Juridica Ambiental http://actualidadjuridicaambiental files.wordpress.com/2009/06/
lopezramon-aja28062009.pdf.

81 Segtin el cual: “La declaracion de un espacio natural protegido lleva aparejada la de-
claracion de utilidad publica, a efectos expropiatorios de los bienes y derechos afectados, asi
como la facultad de la Comunidad auténoma para el ejercicio de los derechos de tanteo y de
retracto respecto de los actos o negocios juridicos de cardcter oneroso y celebrados intervi-
vos que comporten la creacion, transmision, modificacion o extincién de derechos reales que
recaigan sobre bienes inmuebles situados en su interior”.
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ejercicio de la potestad de expropiacién forzosa para el cumplimiento de los
fines de los espacios naturales”, de igual modo que lo permitian, afiade, los ar-
ticulos 3 y 10.3 de la Ley de Conservacion de 1989 y lo permite también el
articulo 13.1 de la Ley 5/2007, de 3 de abril, de Red de Parques Nacionales®.

Por su parte, la actitud de la jurisdiccidon contencioso-administrativa ante
las privaciones singulares anudables a la declaracién de un espacio natural es
tan elocuente como lo revela la manifestacion efectuada por el Tribunal Su-
premo, luego de entrar en vigor la Ley 42/2007, en su sentencia de 30 de abril
de 2009. Téngase presente que alli ha reconocido el derecho a indemnizacién
por la completa prohibicidn de los aprovechamientos cinegéticos, agricolas y
ganaderos establecida en el plan de ordenacién de los recursos naturales de un
espacio natural protegido porque: “no constituyen una mera limitacién de su
uso, que vendria a definir el contenido normal de la propiedad y a configurar
su peculiar estatuto juridico, sino que supone una restriccion singular de esos
aprovechamientos por razones de utilidad ptiblica, que no deben ser soporta-
dos por la persona desposeida sin la indemnizacion correspondiente, pues en
otro caso se vulnerarian el articulo 33 de la Constitucién Espaiiola y los arti-
culos 349 del Cédigo Civil y 1° de la Ley de Expropiacién Forzosa, que son
los infringidos por la Sala de instancia al haber desestimado el recurso con-
tencioso administrativo™®.

En esto ha consistido el control efectuado sobre las declaraciones de es-
pacios naturales protegidos por las jurisdicciones constitucional u ordinaria,
en determinar si el grado de afectacién soportado por las propiedades con-
cernidas, como consecuencia de la accién puiblica de que se trate, vulnera o
no el contenido esencial o minimo del derecho, para, segtin el caso, revalidar
o corregir la decision de hacer recaer en sus titulares la carga concatenada a
la declaracidn correspondiente.

Hasta el momento no parece ser objeto de debate que la proteccién de la
naturaleza pueda limitar el derecho de propiedad ni que su titular haya de so-
portar alguna de las cargas que eso conlleva. Basta con que el legislador de-
clare esa proteccion vinculada, como cualquier otra, al cumplimiento de una
funcién social para zanjar todo discusion en torno a este asunto. Pero ;no de-
beria este derecho constitucional, en tanto que tal, mostrarse més resistente
frente a la accién de los poderes publicos, incluido el legislador, cuando se
trata de proteger la naturaleza?

No se discute aqui que, en ocasiones, dicha tarea cumpla una funcién so-
cial de primer orden, recuérdense si no los perjuicios derivados de la des-
truccién del bosque para la agricultura y la ganaderia. Sin embargo, de ahi a
sostener que la proteccién de la naturaleza esté justificada, por si misma,
media un largo trecho que no ayuda a recorrer el silencio absoluto de la Cons-

82 Cfr. El régimen de las indemnizaciones por las privaciones singulares derivadas de la
legislacion de conservacion de la biodiversidad. Cit. Ibid.
8 La cita ha sido extraida del trabajo, varias veces citado, de Lépez Ramén.
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titucidn en torno a este asunto®. Interesa subrayarlo porque su colisién con el
derecho fundamental de propiedad moveria a efectuar una ponderacién de
bienes en presencia que, por la distinta calidad de los mismos, acaso resulte
mads ventajosa para el derecho, en el sentido de propiciar, con cardcter gene-
ral, como solucién preferente la expropiatoria. Tal vez eso contribuyese ade-
mads a revisar el actual entendimiento del derecho de propiedad, tan maleable
por la accién publica protectora de la naturaleza, de tal modo que a la postre
estimulase a realizar un uso restringido de la misma.

Quiz4 hubiera sido razonable proponer aqui una suerte de equilibrio dis-
tinto del indicado entre el derecho de propiedad y la conservacién de la natu-
raleza, de haberle prestado la Constitucidn a esta tltima alguna atencién. Sin
embargo, el mutismo de aquella a su respecto no le depara siquiera el res-
paldo de la garantia constitucional que oponer al del contenido esencial del de-
recho por reducido que pueda ser su dmbito.

Desde luego que nada tiene de particular la pretension de negar dicho si-
lencio constitucional con el argumento de entenderse invocada la proteccion
de la naturaleza en la mencién del medio ambiente. Claro que vista aquella
desde la perspectiva en cuya virtud reclamaria considerdrsela como una parte
de éste, a despecho de comprometer seriamente, segun viene sefialdndose, la
tarea de construir un derecho al medio ambiente. Idéntica funcién argumen-
tal, subordinada al servicio del propésito indicado, desempefiaria igualmente
pretender bien que cuanto se avenga a estimarse naturaleza es un recurso na-
tural o bien que protegiendo la naturaleza se contribuye al bienestar de las
personas. Debido, en el primer caso, a la convocatoria de los recursos natu-
rales, por el articulo 45.2 de la constitucién, para su utilizacion racional; y, en
segundo, a que el bienestar o, tanto da, la calidad de vida, es expresamente lla-
mada por esa misma disposicién a protegerse.

Interesa subrayarlo porque de estos dos ultimos planteamientos se hace
eco la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Bio-
diversidad. Considérese al respecto que su articulo 3.30 identifica a los re-
cursos naturales con “todo componente de la naturaleza, susceptible de ser
aprovechado por el ser humano para la satisfaccién de sus necesidades y que
tenga un valor actual o potencial, tales como: el paisaje natural (...)”’%5. Mien-

8 En cambio, la Constitucién si habla de proteger las modalidades lingiiisticas de Espafia
(articulo 3.4), 1a juventud y la infancia (articulo 20.4), la familia (articulo 39.1), los hijos (ar-
ticulo 39.2), los nifios (articulo 39.3), la salud (articulo 43.1), el medio ambiente (articulo
148.1.9 y 149.1.23), los edificios e instalaciones de las Comunidades Auténomas (articulo
148. 1.22) y el interés general de Espafia (articulo 155).

8 ¢(...) las aguas, superficiales y subterrdneas; el suelo, subsuelo y las tierras por su capacidad
de uso mayor: agricolas, pecuarias, forestales, cinegética y de proteccion; la biodiversidad; la ge-
odiversidad; los recursos genéticos, y los ecosistemas que dan soporte a la vida; los hidrocarbu-
ros; los recursos hidroenergéticos, edlicos, solares, geotérmicos y similares; la atmésfera y el
espectro radioeléctrico, los minerales, las rocas y otros recursos geoldgicos renovables y no re-
novables”, concluye dicho articulo 3.30 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre.
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tras que su articulo 4.1 reitera la afirmacién del Predmbulo segtn la cual: “el
patrimonio natural y la biodiversidad desempefian una funcién social rele-
vante por su estrecha vinculacién con el desarrollo, la salud y el bienestar de
las personas y por su aportacion al desarrollo social y econémico”.

Desde Luego no se negard que merezca la consideracién de recurso na-
tural cualquier cosa procedente de la naturaleza susceptible de aprovecha-
miento para satisfacer las necesidades humanas. Al recurso natural ha de
exigirsele, por tanto, que tenga valor de cambio. Constiltese si no el Diccio-
nario de la Real Academia, segtin el cual, recuso, natural o no, es el “conjunto
de elementos disponibles para resolver una necesidad o llevar a cabo una em-
presa’”; y téngase en cuenta ademds que, de acuerdo con este significado ad-
quieren plenitud de sentido no sélo el enunciado del articulo 45.2, sino
también el tratamiento de los recursos naturales como bienes de dominio pud-
blico por el articulo 132.2, no en balde ubicado en el Titulo III de la Consti-
tucién, precisamente dedicado a regular la economia y la hacienda,
recuérdese. No se diga entonces que recurso natural es cualquier cosa con
valor actual o potencial —salvo que quiera apelarse con ambos términos al
valor de cambio— ni se afirme tampoco que sea un recurso natural el paisaje,
tal vez provisto de valor de uso, pero no de cambio, abstraccion hecha, claro
estd, de lo que cueste su declaracidn para los propietarios de los bienes afec-
tados.

Pero, si el articulo 3.30 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, fuerza de
este modo el recto entendimiento del lenguaje y aun de las categorias juridi-
dico-constitucionales, también lo hace el articulo 4.1. Pues, digase en qué be-
neficia a las personas la declaracién de una Zona de Especial Proteccion de
las Aves, como las avutardas, por ejemplo. Acaso el bienestar de tales aves
quede asegurado con ello, pero, segin ha quedado dicho, el de las personas
es otra cosa.

De ahi que, en casos como éste, resulte tanto mds encomiable la actitud
de los poderes publicos tendente a cerrar los acuerdos voluntarios que acon-
seja adoptar dicha Ley en su articulo 4.3, entre la Administracién actuante y
los propietarios de los recursos naturales, en este supuesto las fincas risticas
afectadas por las limitaciones de uso consustanciales a la declaracién de una
Zona de Especial Proteccion de las Aves. De este modo podrd paliarse, cuando
menos parcialmente, esa consecuencia adherida a la declaracién del sefialado
espacio natural protegido, es decir, el menoscabo que significa, no para los
bienes inmuebles concernidos, claro estd, sino para sus duefios, sujetos de de-
recho, la decisién de beneficiar a bienes sin duefio y objetos de derecho, las
avutardas.

Pues bien, respecto de la modalidad de espacio natural protegido sefia-
lada, muestra, por una parte, la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, tanto inte-
rés como evidencia su tratamiento auténomo y pormenorizado de la figura; y
las administraciones publicas autondémicas, llamadas a emplearla, por otra, la
predileccién por la misma que revela la frecuencia de su empleo. Circuns-
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tancias ambas perfectamente comprensibles, considerando cudnto han signi-
ficado para Espafia las Zonas de Especial Proteccion para las Aves, suscepti-
bles de considerarse las teselas del mosaico conocido como la “red ecoldgica
200086, del cual LIFE + es su instrumento financiero. Téngase presente que
hasta 2006 el programa LIFE-Naturaleza ha cofinanciado en Espaiia 188 pro-
yectos, lo que representa una inversion estimada de 226,8 millones de euros,
de los que 98,6 corresponden a la Unién Europea®, y que el presupuesto de
LIFE +, para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2007 y el 31 de
diciembre de 2013, asciende a 2.143.409.000 euros®®.

8 Regulada, en lo que se refiere a las aves, por las Directivas 79/409/CEE y 91/244/CEE,
asi como por la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, en sus articulos 41 a 48.

87 Cfr. http://ec.europa.eu/environment/countries/documents/spain_es_nov06.pdf.

8 Cfr. http://europa.cu/legislation_summaries/agriculture/environment/128021_es.htm.
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Resumen: La sociedad moderna actual es una colectividad organizada que as-
pira a conseguir el imperio de la justicia material en las relaciones humanas y su-
perar la judicializacion monolitica de los conflictos. La tarea de la difusion
extrajudicial del Derecho justo se emprende por la comunidad universal de juris-
tas libres en los espacios de identidad evolutiva que se delimitan y protegen. El
bien comiin de estirpe secular deriva de generalizar ese Derecho justo a través de
modos de composicidn cuales la conciliacion, la mediacién y el arbitraje. Su manejo
de las normas del orden natural de la equidad comprende los actos de creacion,
evolucién y delimitacién fisondmica que promueven una conciencia consolidada de
modernidad y un desarrollo economico sostenible.

Palabras clave: Comunidad universal de juristas libres, espacios de identidad
evolutiva, equivalentes jurisdiccionales, desjudicializacién, modernidad, justicia
material,

Abstract: The modern society is an organized collectivity which aspires to gain
the sway of the material justice in the human relations and surpass the monolitic ju-
dicialization of the conflicts. The task of the extrajudicial diffusion of the just law,
is undertaken by the universal community of free jurists into the spaces of evolu-
tive identity which are exactly delimited and protected. The common well or secu-
lar welfare results of generalizing the just law trough the judicial equivalents as the
the mediation and the arbitration. The management of the rules of the natural de-
posit of the equity includes the facts of creation, evolution and delimitation which
promote a consolidate conscience of modernity and a sustained economic devel-
opment.

Key words: Universal community of free jurists, spaces of evolutive identity,
Jjudicial equivalents, desjudicialization, modernity, material justice.

SUMARIO. 1. Coyuntura y alcance de la difusion extrajudicial del
Derecho justo y de la generalizacién del llamamiento a la justicia material
que se encomiendan a la comunidad universal de juristas libres.—?2. Ra-
cionalizacién juridica del cambio que debe el control de sus transforma-
ciones a la causa de la difusion extrajudicial del Derecho justo en la
sociedad globalizada de hoy dia.—3. Regeneracién conceptual que, como
base y fundamento del cultivo del Derecho justo, distingue al bien comiin
de estirpe secular perseguido por la comunidad universal de juristas li-
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bres.—4. Significacion extrajudicial de los valores inherentes al Derecho
Jjusto que difunden los promotores y agentes de sus inclinaciones expansi-
vas.—5. Perspectivas del mundo global inmerso en el afdn de difundir ex-
trajudicialmente el Derecho justo que la comunidad universal de juristas
libres tiene a bien reconstituir y propagar.—6. Variedad de problemas que
suscitan los esfuerzos de la difusion extrajudicial del Derecho justo cuya
recepcion se considera imprescindible y apremiante.—7. Sucesién de la
idea de tradicion por la acogida de los ingredientes de la modernidad de las
acciones dirigidas a la difusion extrajudicial del Derecho justo.— 8. Pano-
rama del Derecho justo cuya difusion preferible y extrajudicial comprende
las operaciones de hallazgo y desarrollo que ha de acometer la comunidad
universal de juristas libres.—9. Principios informadores del depdsito del
Derecho justo cuya difusion y reparto, fruto de la creatividad de la comu-
nidad universal de juristas libres, acusan la impronta de la modernidad.—
10. Conclusiones que es dable formular tras las reflexiones que se han
venido haciendo.

1. Coyuntura y alcance de la difusion extrajudicial del Derecho justo 'y de
la generalizacion del llamamiento a la justicia material que se enco-
miendan a la comunidad universal de juristas libres

La justicia es un bien que, como tal, tiende a diseminar las acepciones
que su cardcter de concepto juridico indeterminado le confiere. El uso recu-
rrente del interrogante “...;qué justicia?...” trasluce, ademds de sus excur-
siones teorizantes, la obstinacion existencial por encontrar una definicién
persuasiva y excluyente o entender que, desechando las tentaciones arbitrarias,
hay que seleccionar los significados de la justicia compatibles con la fisono-
mia del mundo achicado que —con deplorable ordinariez— se ha dado en lla-
mar aldea global. Su empequefiecimiento tecnolégico embebe la gran
sociedad —presente en todos los rincones de la Tierra e inseparable de las con-
quistas de la modernidad- de los tiempos que hoy toca ;sufrir o disfrutar? a
los pobladores de su espacio habitable.

Esa sociedad se configura como una colectividad organizada que —gracias
a sus elementos personales y sus especies de intencionalidad— resume el ham-
bre y la sed de cuantos, sumergidos en la vida de relacidn, aspiran a implan-
tar la justicia material en los confines mds ignorados y distantes. Es una
sociedad deseosa de que sus adquisiciones gratifiquen a quienes, después de
conocerlas, las acomodan a las previsiones que el Derecho justo elabora para
defender los intereses anejos a la inevitabilidad de unos cambios vislumbra-
dos con asombro y aguardados con expectacién. Tampoco escatima su avidez
de que los testimonios de una justicia creciente mitiguen las estrepitosas con-
vulsiones del cuerpo social. Es una sociedad consciente de que la judiciali-
zacion monolitica de las controversias ya no sirve a los fueros de una justicia
material cuyos diagndsticos dependen de los rumbos de su evolucién y de lo
errético de sus apariencias. Estas impresionantes realidades —en que redundan

Estudios de Deusto 2
210 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 209-235



Difusién extrajudicial del derecho justo frente al reto del achicamiento del mundo Manuel Maria Zorrilla Ruiz

los modos de comunicarse y subsistir— abonan la oportunidad de construir
una teoria de la supervivencia en la sociedad globalizada.

Nadie osa sostener que el Poder Judicial de los Estados soberanos goce
hoy de medios aptos para asegurar situaciones de concordia social irreversi-
ble y conservarlas alli donde las colisiones de intereses cuestionan las claves
de la conversion del Derecho en justicia.La sociedad se aferra a la elemen-
talidad de lo intuitivo y confia en una creatividad que, rindiendo homenaje a
la voluntad de hacer justicia, mundialice las normas rectoras de los conflic-
tos promovidos a lo largo de su crecimiento. Abordadas con técnicas de pa-
cificacion cuajadas de 6ptimas intenciones, pero trémulas ante las veleidades
del futuro, las soluciones obtenidas ofrecen panoramas alentadores o irreme-
diablemente degradados. El buen sentido y la comun experiencia de los gru-
pos sociales coinciden en que los conflictos se han de gestionar y resolver por
las vias que, lejos de agravar su irritacién, ablanden sus endurecimientos. Ra-
zones de peso avalan este pensamiento. Hay que rescatar, con sinceridad y
arrestos criticos, aquellos principios sin los cuales la definicion de la justicia
es una aventura vana y vacua, porque cunde un despedazamiento conceptual
que dafia su entendimiento pluralista. Hay posiciones politicas vulgares que
no soportan las discrepancias més rudimentarias o se confunden con disgre-
siones especulativas cuya indigencia nada tiene que ver con su sustancia. Es
inaplazable recobrar —traspasando las tinieblas histéricas de un pasado dis-
tante y/o discutible— los atributos congénitos de una justicia a cuyo encuen-
tro sale una humanidad dispuesta a despoblar los infiernos que aun arden a la
vuelta de la esquina. No se concibe un conflicto sustraido a la opcidn de que
sus incidencias se resuelvan conforme a justicia, porque su peso especifico,
las posturas de los protagonistas y/o los sujetos concernidos por su aparicion,
el acceso a las normas del Derecho aplicable y sus orientaciones comple-
mentarias bastan para incitar a la difusion extrajudicial del Derecho justo con
el tesén que se merece esta tarea.

La delimitacién de lo que la justicia material es y significa no se debe a
especulaciones primorosas, sino al entusiasmo que —sin ignorar lo escabroso
de semejantes aventuras— la mejor parte de la sociedad globalizada despliega
para regenerar sus efectivos. Ha llegado el momento de que, colmada su pa-
ciencia, la poblacién del universo reaccione con una capacidad de indignacion
a la que daba la impresion de haber excluido de sus predilecciones y renun-
ciado precipitadamente. La consigna de publicar la indignacion es evidente y
ejemplifica, sin protagonismos excéntricos, una actitud de rebeldia que arrasa
los espacios en que se aposentan los bienaventurados poseedores que trituran
a los desheredados integrales. Se conducen al uso de los renacentistas opu-
lentos que, embutidos en sus butacas de cuero de cordobdn, vegetaban, de-
Jjando hacer, con las manos groseramente cruzadas sobre el vientre. Hay que
sobrepasar los contornos conceptualmente pacificos del Derecho de Gentes
asociados a las manifestaciones de autoridad moral y doctrinal de las cultu-
ras o civilizaciones conocidas, aunque sus andlisis acusen las disparidades
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con que, por citar un ejemplo, se ha examinado el tema de la guerra justa.La
revisioén y puesta al dia de la justicia ambicionada no equivale a un arbitrio de
modernizacién superficial y si a la inestimable tentativa de internarse en las
honduras éticas de la modernidad.

A la consigna de una evolucién prudente y detenida sustituyen los cam-
bios torrenciales que acreditan cémo el entrecruce de los espacios de identi-
dad evolutiva —un capitulo més de las peripecias del proceso globalizador—
incluye las cuestiones sobre las perspectivas del Derecho justo. Este deviene
objeto capital de los problemas que tocan a la generacion, la interpretacion,
la aplicacion de sus normas y la atribucién de la eficiencia potenciada que —
bajo el rétulo de transformacidn o espiritu de cambio— se predica de sus con-
tribuciones y de la magnitud de las adhesiones que desencadena. El fenomeno
globalizador pudo inspirar una solidaridad que, buscando la irrompible fac-
tura del bien, se viese cautivada por los valores de la justicia material, pero
su desenfreno y estilo corrupto apostaron por el cultivo de la enemistad y la
opresion. Cuesta llamar hijas de la modernidad a las situaciones que de esta
propensién han nacido. La justicia —destinada a los sujetos de las civilizacio-
nes enclavadas en los dmbitos de la sociedad globalizada— ha de forjar, a costa
de la responsabilidad histérica de sus valedores, los principios métodologicos
que, asociando finalidades en parte comunes y en parte divergentes, condenen
a entenderse mediante ejercicios de tolerancia conciliables con un legitimo
amor a la verdad. ; Cabe acaso entender que la modernidad auténtica consista
s6lo en esto?

La libertad despierta la pasion por la verdad que dignifica las acciones
y/u omisiones humanas. Las verdades que ilustran las transformaciones del
Derecho fiel a la justicia material, pertenecen a un Derecho de Gentes de la
modernidad cuya acogida provocard reparos que censuren la altivez moral de
sus proyectos. La redefinicidn intentada obliga a discurrir intensamente —
como un paso en pos de la alianza de civilizaciones que tiene poco de facti-
ble y mucho de artificiosa propaganda— sobre el alcance de los dogmas y
ofertas de sus definidores. Su incorporacién no puede ser, so pena de viciar
su rehabilitacién conceptual, materia disponible o expuesta a desfiguraciones
omplacientes. La evocacion tenaz de la justicia material lleva a preguntarse
si sus impetus se van a congelar en unos pagos donde las potencias del alma
transigen con esta servidumbre o si, gracias a una feliz idea, ya estd en mar-
cha un proceso que —auxiliado por la curiosidad de los historiadores y pa-
liando los choques de las civilizaciones— recompone los estados de inocencia
original que propician climas de mutuo entendimiento. De ser asf las cosas,
los espacios de identidad evolutiva revisaran sus tradiciones seculares, acep-
tardn las realidades medulares de la sociedad globalizada y adaptardn sus in-
tereses y/o formas de vida a los avisos del bien comiin universal. Vistiendo
siempre el estético ropaje de un eclecticismo que, para bien de todos, se re-
cobra y desecha los aspectos del consenso que malinterpretan el fondo de las
cosas.
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El bien comiin de la modernidad armoniza los postulados de la justicia
material y el depdsito del Derecho de Gentes que crece a sus expensas. Se
cuenta, para ello, con las contribuciones de la coexistencia armoniosa que no
es la yuxtaposicién mecanicista de seres humanos, sino la desembocadura de
un pacto social que, mostrando lo envidiable de una vida apacible, pregona por
doquier sus ventajas. El bien comin emerge en los espacios de identidad evo-
lutiva que agrupan sus particularidades diferenciadoras y refuerzan los habi-
tos de renovacidén, de desarrollo previsible y, ;por qué no también?, de
asombrosos cambios sustanciales. Recapitula las demandas de una solidari-
dad inquebrantable, sin cuya coherencia decaen las probabilidades de com-
pletar la hoja de ruta de los proyectos mejor orientados. El bien comiin
agiganta, merced a la participacion, las legitimas apetencias de los seres hu-
manos, pues es inadmisible que, comenzada una tarea de esperanzadores di-
mensiones, se desvanezca el panorama al que las personas y los grupos
sociales se aproximan ilusionadamente.

La difusién extrajudicial del Derecho justo refleja la entereza con que una
comunidad universal de nueva hechura emprende caminos cuyo trdnsito so-
portard el asedio de los pecados capitales —soberbia, avaricia y envidia— de sus
adversarios. La forman juristas libres, desvinculados en raiz del mundo ins-
titucional y de los nicleos de poder de hecho o de Derecho, pero dispuestos
a exaltar la verdad con una devocidén que santifica sus libertades electivas y
arrostra las afrentas que, en el rodaje de la sociedad globalizada, corroen lo co-
tidianamente sano de la vida. Resueltos a que la supresion de esas taras y la
exhumacioén de la verdad liberadora —aun al precio del escarnio social o de la
seguridad personal puesta en peligro— impidan que la infelicidad castigue los
destinos de los seres humanos mds desprotegidos.

2. Racionalizacién juridica del cambio que debe el control de sus trans-
formaciones a la causa de la difusion extrajudicial del Derecho justo en
la sociedad globalizada de hoy dia

Los artifices del cambio —pertenecientes a la comunidad universal de ju-
ristas libres o ligados a otras formas de cooperacién a esta mudanza— susti-
tuyen los conceptos fixistas de justicia por un acervo de valoraciones cuya
penetracion es mds intrincada que un grosero cambio de etiqueta o una aco-
modacién de maquillaje al semblante de la sociedad globalizada. La comuni-
dad universal de juristas libres rastrea los hallazgos que retan a una conciencia
atormentada por los métodos de su averiguacién. Una conciencia disconforme
con las propuestas sensacionalistas que, fingiendo adelantos espectaculares,
aportan exiguas dosis de progreso, ya que sus prospecciones se cifien a un
pensamiento de deseo incapaz de sobrepasar el punto y hora en que los im-
petus de la voluntad han decaido y las luces del entendimiento parpadean. El
asombro —fuente de la predisposicion inquisitiva— puede generar respuestas
nacidas de una frivolidad apresurada o de interrogaciones concienzudas que
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prueban la plena inmersion de sus andlisis, aunque no expriman las verdades
pendientes de conocimiento. Sus cavilaciones les acercan a los problemas de-
bidos a la modernizacién de un Derecho de Gentes o suma de principios que
—puestos al dia, reconvertidos o apenas estrenados— se coordinan con una se-
riedad que, al rechazar la laxitud, encarece el rigor de su discurso. La comu-
nidad universal se mira en un espejo de justicia que, al precio de transigencias
no demoledoras del interés de los mds débiles, afnade otras opciones que apa-
recen en el curso del fenémeno globalizador.

Los disefios de la justicia material han de acatar las demandas de una so-
ciedad hospitalaria y celosa de su funcionamiento regular. Si la ponderacién
de las circunstancias del tiempo y del lugar garantiza la aplicacion correcta de
las normas juridicas, abruman las razones que —sin los apremios del progreso
a ultranza ni los lastres del inmovilismo a cualquier precio— iluminan el ver-
dadero rostro de la justicia material. Una justicia que, informando lo que ha
de ser el bien comun, no se limite a remedar la coexistencia armoniosa, la co-
laboracién responsable y la participacion equitativa que le singularizan.

Los agentes encargados de juridificar los perfiles de la sociedad globali-
zada, propugnan una técnica de solucién de conflictos que mejore la calidad
de la justicia material a que han de atenerse sus criterios. Concurren razones
aplicables a cada espacio de identidad evolutiva que preexiste en un dmbito
significativo de la familia humana o surge entre las luces y las sombras de
momentos venturosamente seleccionados por la Historia. La contribucion de
este discurso al prestigio de la justicia material desenmascara las confronta-
ciones que, escondiendo animosidades indelebles, fingen adherirse a las su-
puestas genialidades del consenso. Silencian los riesgos destructivos a que
se expone la verdad y elogian las falsificaciones que entrafian los mondlogos
unilaterales y/o los didlogos de sordos. Los primeros escuchan la voz del mas
fuerte y amordazan los pareceres que les descalifican. Sus especialistas des-
oyen cuantos argumentos, por cuerdos que parezcan, contradicen sus actitu-
des petulantes. Los segundos pretenden el ciego acatamiento de sus
proposiciones, pero temen arrostrar los debates que —debiendo llegar al fondo
de las cosas— rebasan las penurias de su bagaje moral e intelectual.

La justicia material y el Derecho justo fomentan una pedagogia salvi-
fica que, en vanguardia de la accion transformadora, sirve a sus finalidades
mads nobles. Privilegia las soluciones conexas con la inminencia del cambio
intuido. Apoya la dignidad de la persona individual que, ejerciendo su cos-
moeminencia sobre el resto de los seres que pueblan el mundo, justifica el de-
recho de crédito social nacido de una cohesién indivisible frente a sus
semejantes. Propugna la indemnidad de los derechos inviolables para satis-
facer sus contenidos esenciales sin diminutivos de sustitucién y/o resarci-
miento que les empequefiezcan. La justicia material y el Derecho justo
modernizan —con alcance distinto del propugnado, tiempo atrds, por los tota-
litarismos reaccionarios— el arte de vivir peligrosamente en la porcion de la
ciudad terrestre que toca en suerte habitar a cada uno. La cualidad de ser digno
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engloba las adquisiciones de quienes merecen los beneficios con que el mundo
circundante gratifica su pertenencia fisica y moral —porque nunca son deshe-
redados integrales— y engrandece sus intereses legitimos. El bien comin
consta de un componente de grandeza —resumido en los requerimientos de la
coexistencia pacifica, la colaboracidn solidaria y la participacién equitativa—
y un depdsito de servidumbre, que alberga los deberes anejos a su propaga-
cion.

El crecimiento gradual del universo depende de unas cuantas variables,
pero es a expensas de lo que significa el bien comin, cémo y cudndo se toman
cuenta y razén de ese progreso. Otro tanto se dice de los valores propios y
ajenos que triunfan al finalizar los ciclos de maduracién que hacen del bien
comun un producto social consolidado. El bien comin se compone de expe-
riencias didécticas que, fundadas en los aleccionamientos del pasado, tem-
plan la desazén causada por las sorpresas del futuro y se enfrentan a sus
interrogantes. Estas notas obligan a un adiestramiento que, lejos de apocar a
quienes administran los resortes de la creatividad, mantiene el coraje necesa-
rio para conducirse con la intrepidez que su sentido de responsabilidad les in-
culca. El espiritu del bien comtin amplia la compensacion de sus desvelos a
cuantos necesitados o indigentes confian en fraguar un acervo de bienes igual
o semejante para todos. Condena el dogmatismo marxista que, ultrajando la
cosmoeminencia de la dignidad, respaldaba el criterio inhumano de dar a
cada uno conforme a sus necesidades y reclamarle cuanto, hasta la extenua-
cion, permitiesen sus posibilidades, por parcas o excesivas que fuesen unas y
otras.

La dignidad —amén de los derechos inviolables que hacen de ella un ob-
sequio de primera magnitud—obliga a que sus portadores se endeuden con
cuantos sienten el apremio de una solidaridad inconmovible. Este dato rebaja
los niveles de injusticia que aturden la sensibilidad moral en la sociedad glo-
balizada. La provision del postulado de la dignidad obedece a la irrestricta vo-
luntad de ser libre y sortear los obstdculos a la circulacidon del bien
juridicamente protegido que constituye la existencia personal. Los moradores
de la sociedad globalizada se enfrentan al dilema de encarar las veleidades del
futuro o importarles poco las condenas a muerte moral que provoca el des-
crédito de su imagen.

El Derecho deriva de un proceso racionalizador del cambio que llama a
las puertas de la modernidad alertada por sus aldabonazos. Irrumpe en el gran
teatro del mundo, donde los individuos de la sociedad globalizada se distri-
buyen los papeles de una escenificacion interminable. Sus controversias no
se agotan en el marco de la jurisdiccion y sélo la pretension liberadora de la
comunidad universal de juristas libres permite asumir el reto de sus compli-
caciones. El normativismo acostumbra a deambular por senderos estrechos,
sin desbordar las angosturas que impiden la flexibilidad de las soluciones jus-
tas. La tecnologia siembra de enigmas las disciplinas del espiritu y decep-
ciona la curiosidad de los juristas que discuten la eficacia de la inteligencia
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artificial alli donde lo justo sintetiza lo inteligible y lo emotivo. No cabe en-
cuadrar en un patrén universal los problemas defectuosamente suscitados o
que obligan a tomar contacto con disciplinas ayunas de experiencias pacifi-
cadoras. Tampoco es féacil desvelar la interconexion de las cuestiones mal
planteadas, que conciernen a los vicios de origen, y/o incorrectamente perci-
bidas, por carecerse de una metodologia de inclusion en su propio bagaje. In-
fluyen, por ultimo, negativamente la imposibilidad de acortar la duracién de
los procesos judiciales —reponiendo el poder adquisitivo de los actos justos—
y la desproporcién entre el coste de aquéllos y el valor de los intereses en con-
flicto.

Las variables de la ecuacién descriptiva de estas situaciones dejan oir, lle-
gada la ocasion, las voces alarmantes del estado de crisis. Los utillajes mo-
rales, juridicos, politicos, sociales y econémicos delatan al mundo o las partes
del mismo en que reverberan las luces de los cambios —no necesariamente si-
multdneos ni sujetos a reglas comunes de invasién y/o adelanto— de las reali-
dades afectadas por su advenimiento. La crisis certifica la debilitacién de los
pilares que, mientras se resistieron las convulsiones ordinarias, prolongaban
la supervivencia del universo predispuesto a un préximo futuro agonizante.
Las particularidades de la crisis no autorizan a vaticinar —para ofuscar a la so-
ciedad que la sufre— la llegada del dia en que los paraisos perdidos rescata-
rén su valioso pasado. La flaca cobertura que un optimismo falso presta a las
mentiras institucionales, convence de que nunca se volverd al mundo de an-
tafio, pues, tras un amasijo de sucesos empavorecedores y confusos, se es-
conden las primicias de un estado de cosas que sucede al que se extingue para
siempre. La inmersion en la nebulosa de la crisis erosiona los flancos mejor
protegidos y acostumbra a las incertidumbres de un masiana sin rostro cog-
noscible.

La crisis proviene de la obsolescencia de los medios que —aunque apa-
rentemente buenos para superar los inconveniente de su empleo— de poco sir-
ven cuando su ineficacia es conocida de la opinién publica y controlada por
las libertades de expresion. El desasosiego de los augurios se acelera si, lejos
de admitirse la existencia de un mal de crecimiento, cunde el empefio en ges-
tionar la crisis con falacias o cinicos arrepentimientos que demuestran insin-
ceridad e ignorancia. Se advierte la voluntad tardia de reemplazar lo perecido
por algo evanescente que, ante la perplejidad de los prondsticos factibles, re-
zuma frustracion y zafiedad. A las mendaces reflexiones que la propagando
oficial inventa para intitil consuelo de los afligidos, el tirador de turno sabe
que s6lo queda el dltimo cartucho en el arma empuiiada desde la trinchera en
que se ha guarecido.

Aunque muestre obscenamente su desnudez en medio de la calle e im-
presione lo despiadado de su azote, las alusiones a la crisis desencadenan un
pavor que induce a negar altivamente su existencia. Bien colocando, sin es-
cripulos, a la verdad de ojos vendados frente al pelotén de fusilamiento, bien
abusando de nominalismos que redoblan la ira de una ciudadania resuelta a

216 Estudios de Deusto 8
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 209-235



Difusién extrajudicial del derecho justo frente al reto del achicamiento del mundo Manuel Maria Zorrilla Ruiz

decir no, a desmantelar la industria del engafio impenitente y a engrosar la
milicia de los indignados.

Cuesta abordar las contingencias expuestas a la solicitud de un Derecho
que, alzdndose contra las adversidades de la crisis, quiere acondicionar de
nuevo —sin afeites que oculten la crudeza del transito— el estado de cosas que
se desmorona. Los fendmenos visibles de la crisis pueden provocar un proceso
que acredite la fecundidad del Derecho capaz de salvarla, tonificando sus
oportunidades de arraigo y allanando las vias de su efectividad. Para intensi-
ficar una coordinacién aseada, el Derecho comprueba la modernidad de las
parcelas que, unas veces, gozan de una tradiciéon consolidada y, otras, exigen
averiguaciones concienzudas. La posibilidad de que sean mds numerosas y
difieran de las divisadas a primera vista, entorpece el trabajo de individuali-
zarlas. Su rotulacién —como espacios de identidad evolutiva— es preferible a
la de civilizaciones y/o culturas.

3. Regeneracion conceptual que, como base y fundamento del cultivo del
Derecho justo, distingue al bien comiin de estirpe secular perseguido por
la comunidad universal de juristas libres

La originalidad del bien comiin muestra el automatismo de los cambios
con que los espacios de identidad evolutiva acusan la huella de su impacto.
Sus mudanzas ocurren en las mds alejadas zonas de un mundo afectado por
las irradiaciones globalizadoras. El bien comiin inyecta un plus de solidaridad
curativo de la contrariedad que aqueja a la persona —caida en desgracia de la
Historia y victima de sus iniquidades— cuando pide auxilio para cerciorarse y
convencer a los demds de que aun es duefa de si misma y de su libertad de
decision.

La fendmenologia de la globalizacion estd repleta de componentes de-
moniacos. Usa de antagonismos inmisericordes y, si se sale con la suya, pro-
duce crisis de hostilidad rabiosa, pues el anhelo del bien y la verdad sucumben
al sistema de lucha continua en que, para capitalizar sus tensiones, se adies-
tra a los miembros de la familia humana. Descartado el acierto de la mdxima
“el inteligente es bueno por sistema, y el bueno es también inteligente” , 1a po-
sesion de inteligencia no autoriza a presumir la bondad de las conductas hu-
manas y da paso a diagndsticos menos candorosos. El talante hobbessiano de
conservacion y recelo revive a la vista de un hecho globalizador que no se
compagina con el bien comun. Se disuelve el espiritu roussoniano de socia-
bilidad que enmendaba las insuficiencias de una comunicacién personal in-
teligente y una posesion educativa de las cosas. Las orientaciones pesimistas
no solo persiguen la derrota de los efectivos del bien, sino que lastiman el
ejercicio de la recta razon y arruinan los esfuerzos armonizadores. Si estas in-
clinaciones prevalecen, fracasard la prediccion de que el gobierno retdrico y
dialéctico del mundo ird triunfando —pausada y vigorosamente— sobre las
tensiones sociales de la fuerza. Premonicion inseparable de las aspiraciones
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que, para vivir justamente, requieren refundir el cuerpo y el alma de una ciu-
dad terrestre en que la persona humana ame, sirva, conviva y edifique.

Cada habitante de la ciudad terrestre debe sobrevivir en paz con sus igua-
les y defender la indemnidad de los derechos cuyo respeto acentda su liber-
tad individual. A la luz del hecho globalizador, el bien comiin cursa el anhelo
de creatividad que reflejan las voces de una sociedad hambrienta y sedienta
de justicia. Exige que, sin perjuicio de atenerse a la celeridad de los cambios,
nadie discuta el derecho innato de cualquier persona a beneficiarse de la co-
operacion de los demds, si las circunstancias lo demandan imperiosamente.
El bien comiin presupone un principio de mdxima flexibilidad que, sin in-
temperancias conflictivas, coordina las verdades de un cielo moral antepuesto
al Derecho de Gentes que se moderniza. Labor que incumbe a la colectividad
organizada en la comunidad universal de juristas libres, extrafia al pie for-
zado de unas estructuras —nacionales o supranacionales— cuyas normas juri-
dicas hacen, algunas veces, oidos sordos a las admoniciones del Derecho
justo.

4. Significacién extrajudicial de los valores inherentes al Derecho justo
que difunden los promotores y agentes de sus inclinaciones expansivas

Las realidades juridicas de la sociedad globalizada proceden de titulos o
fuentes que remueven los cldsicos confines de su establecimiento. Ademads
de las tradicionales, muchas fuentes atipicas fomentan un retorno incesante
que, predicado antes de los avances yusnaturalistas, lo es ahora de la difusion
extrajudicial del Derecho justo. Los actos creadores de las situaciones que
rehabilitan el crédito de la justicia material, pertenecen a un repertorio de
fuentes cuya separacion obliga a distinguir. Unas actuan como emanaciones
de los poderes del Estado a los que el Derecho constituido inviste de las com-
petencias precisas para cumplir las funciones que se les asignan. De ahi, la es-
tructura de la soberania integrada por un Poder Legislativo irreprimible, un
Poder Ejecutivo irresistible y un Poder Judicial irreprochable. Otro es el caso
de los equivalentes jurisdiccionales que compiten con aquellas fuentes.

Los sustitutivos procesales ocupan el lugar del érgano u 6rganos homo-
logos del aparato judicial del Estado social y democrético de Derecho, porque,
una vez insertos en las contradicciones de la sociedad globalizada, segregan
las dosis de equidad imprescindibles para restaurar los equilibrios rotos. Un
sustitutivo procesal es, en el campo del Derecho nuevo, la modalidad de ac-
cién u omisién idénea para reconstituir, conforme al orden natural de la equi-
dad, la cantidad y/o la calidad de un interés que —entre los razonablemente
accesibles— reclama el mas justo tratamiento de las peripecias de su conte-
nido esencial.

La difusién de los contenidos del Derecho justo comprende las ventajas
ofrecidas por la creciente intervencion de los equivalentes jurisdiccionales.
Su cultivo es obra de juristas que, cautivados por los alicientes del orden na-
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tural de la equidad, comulgan con el empirismo del sistema anglosajon y sua-
vizan las asperezas del sometimiento exclusivo al imperio de la ley que, en ge-
neral, profesan los ordenamientos juridicos del sistema continental,y, en
especial, los componentes de la familia romanogermdnica. Los mds de esa
comunidad universal de juristas libres se han adiestrado en la ensefianza del
Derecho o, coexistiendo con las jurisdicciones de los Estados soberanos o las
comunidades supranacionales, defienden intereses cuyos portadores aceptan
los diagnésticos ligados al impacto de la modernidad. Invitando a ganar toda
esperanza, sus mensajes invaden los espacios de dificultad reconocida y de-
ciden sobre temas polémicos cuya judicializacion no se aconseja. Si estas
orientaciones se desoyen, escaseardn los bienes inherentes al imperio de la
justicia material y medrarén las disfunciones de una justicia tardia que dege-
nera en justicia mal administrada. De ahi, lo cualificado de unas técnicas que
comparten las inquietudes de vanguardia del orden natural de la equidad.

La expansion politicosocial del Derecho —querido por la comunidad uni-
versal de juristas libres— situa los designios de perfeccionamiento en sendos
planos de conocimiento y eficacia. Uno es el que —gracias a la arrogancia de
la voluntad y las victorias del entendimiento sobre las verdades oscurecidas
o troceadas— permite subrogarse en las posturas definidoras de las contiendas
enjuiciadas. El otro proscribe las simplificaciones ingenuas e invita a apro-
vechar las experiencias ofrecidas por el Derecho justo a los espiritus confia-
dos en la efectividad transformadora de sus invasiones.

El instituto de la mediacion se funda en el convencimiento de que los es-
pacios de identidad evolutiva —;dambitos de cuasicivilizacién?, ;seudocultu-
ras?, ;colectividades a punto de resultar comunidades, ;paises emergentes?,
(nacionalismos arraigados?— deben la madxima fidelidad a sus esencias y acep-
tan los retos de la sociedad globalizada que los asimila en el achicado mundo
de hoy. Tanto al extender el Derecho justo que difunden, cuanto al predecir sus
mutaciones, los pobladores inteligentes y curiosos de dichos espacios se hacen
preguntas de significacion métodoldgica. ;Como han de integrarse las expe-
riencias concurrentes para extraer de su comparacion algo més que una lista
de analogfias y diferencias, y afiadir ingredientes saludables al cuerpo de doc-
trina preconstituido? ;Qué habilidades técnicas hay que poseer para localizar
las vias de acceso a los ambientes del Derecho justo? ;Qué enumeracion, es-
timulante y cuerda, cabe hacer de los medios ordenados al buen fin de esas
operaciones? ; Cémo armonizar sus perspectivas con la homogeneidad de los
objetivos a que la difusién extrajudicial del Derecho justo se encamina? Lo in-
teresante del discurso no oculta la penosidad de una tarea tan urgente como
surcada de tropiezos refractarios a un efecto de sintesis.

La sana conciencia de la sociedad globalizada aspira a poblar un universo
donde —entre las luces de la gran ilusion y las sombras de la perplejidad— se
inviertan productivamente las piezas de la renovacién conceptual del bien
comtn y de la versién actualizada de la paz que encarna la nocién —sugerida
tiempo atrds y no anteayer— del desarrollo sostenible. ;Una resurreccion tec-
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noldgica de la consigna que, rezando “siempre mds, nunca bastante” , decla-
raba irreversibles las adquisiciones sociales? Se reitera la idea de que quienes
no intentan liberarse de las servidumbres espurias y de sus detestables car-
gas, atropellan la excelencia de una dignidad que ha de subsistir custodiada,
erguida y animosa. Sin exultantes optimismos, se revigoriza una coexistencia
curada de fragilidades, se adelgazan sus contradicciones y se establecen los
confines de los espacios de identidad evolutiva. El ambiente propicio al res-
peto de las libertades erosiona los convencionalismos que desatentamente las
vulneran. Se potencia el ejercicio de la tolerancia que no se agota derrotando
a los coyunturales enemigos, sino conjugando la disponibilidad de los recur-
sos hacederos y los criterios de su preferente aplicacién.

Las propuestas de la difusiéon extrajudicial del Derecho justo desechan
las alternativas a los elevados costes economicos de la judicializacion de con-
troversias'y alas dilaciones indebidas que se les imputan. El traslado de parte
de estos menesteres a la comunidad universal de juristas libres constituye
un adelanto insinuado por la recta razén y el buen sentido. Conviene estar a
la modernidad de los equivalentes jurisdiccionales que, cuales la mediacién
y el arbitraje animados por la justicia material, resaltan las funciones sociales
de un cuerpo de juristas que a su recia formacién originaria suman vigilias de
formacién y perfeccionamiento continuados, y de acopio de las referencias
en que apoyar sus decisiones.

Cuando la mediacién concierne al ejercicio de libertades eminentes, sus
experiencias no se contraen al don exiguo de una paz desangelada e inerte,
como la que sigue al enmudecimiento de las armas o al hueco que la guerra
deja cuando pasa. La mediacion restituye a los dominios del Derecho Privado
—en que se contabilizan sus virtudes— el espiritu de prosperidad moral y de
conquista, pues, atenuando lo irreductible de los radicalismos conflictivos, se
olvida de los antecedentes obsoletos y se familiariza con los objetivos del
cambio en el seno de la sociedad globalizada. Frente a la tozudez del mar-
xismo caduco, los acontecimientos de este signo no se cifien a términos de
clase y reviven en todas las escenificaciones histdricas del poder —depen-
diente de la voluntad del mds fuerte— y de la autoridad, que no es una fuerza
incontrolada y si el derecho de mandar segtin razén.

La mediacién no sirve en exclusiva al hipermoralismo y también se hace
cargo de otros intereses mds prosaicos. Son €stos los que —ajenos a la causa
de la justicia material- se hermanan con las culturas del economicismo o la
modernidad de situaciones insensibles a los clamores solidarios, a la abne-
gacion caritativa y a la generosidad irrestricta. No puede privarse a los 4mbi-
tos economicistas de las expectativas contraidas por cuantos, invocando unas
normas juridicas cuyas cotas de moralidad se han rebajado, conservan la ape-
tencia de proporciones medias por gozar de los bienes sensibles de la vida. La
mediacién abarca espacios de conformidad o cohesion social, en los que la in-
quietud transformadora comparte la movilidad de las ofertas concurrentes. La
grandeza de las funciones de la mediacién desbarata la tesis de la condicion
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indeseable de la paz, cuya perpetuidad frustraria, segtin la prediccion de sus
mentores, la espontaneidad de las libertades, frenarfa su velocidad de creci-
miento, enervaria la creatividad de sus agentes y burlaria a los desheredados
que, sin perjuicio de sus adversidades, siguen creyendo en la esperanza del
triunfo revolucionario. No faltan testimonios recientes de este entusiasmo in-
combustible que se denomina indignacion.

La mediacion se somete a los reajustes de una mundializacion condicio-
nada por varios factores. El primero es la secuencia de sucesos politicos que,
contra las cavilaciones mds atormentadas, producen cambios en que el espi-
ritu de consternacion tiene la dltima palabra. Otro implica la proliferacion de
las dudas sobre la veracidad de las noticias relativas a sucesos histdricos cuya
version depende de cdmo y cuando los informadores adulteran sus mensajes
o los convierten en armas arrojadizas al servicio de los mayores males. Juega,
en fin, la dispersion de las corporaciones internacionales que, junto a las for-
mas de agrupacion ya conocidas, exhiben sus caracteres novedosos. Sin olvi-
dar las tentativas éticas de transformacion que —a cargo de los poderes
publicos— alientan las revoluciones venidas de lo alto y desenredan los em-
brollos del neoliberalismo salvaje. Ni pueden omitirse los modelos de revo-
lucion emocional que el dinamismo de las redes sociales regenera y transmite
sin interrupcion.

El arbitraje ejercido por la comunidad universal de juristas libres plani-
fica las tentativas de hacer del Derecho un elocuente testimonio de lo que la
Jjusticia material aspira a ser. La justicia no alcanza a todos los reductos de
que el Derecho toma posesion, pero, frente a tal evidencia, nadie discute el in-
natismo del derecho subjetivo al minimo de seguridad juridica que —mediante
un discurso inteligible y sugestivo— procuran los laudos arbitrales a sus des-
tinatarios. El derecho a la proteccion arbitral efectiva forma parte del nicleo
invulnerable de un Derecho de Gentes de la modernidad que absorbe las ca-
tegorias del Derecho justo de nueva factura. Permite obtener de un 6rgano
unipersonal o colegiado, en el seno de la comunidad universal de juristas li-
bres, decisiones arregladas al principio ontologico de no contradiccion, obs-
tante a que una cosa pueda ser y dejar de ser al mismo tiempo. Nadie discute
la existencia y el poder de conviccién de un raciocinio atento a los principios
de equidad que esbozan las lineas de fuerza de la justicia material. La im-
pregnacion equitativa colma el marco comun a los espacios de identidad evo-
lutiva que postulan un Derecho general y adecuado a los inexpugnables trazos
de su fisonomia.

Quienes componen y/o acceden a la comunidad universal de juristas li-
bres, iluminan el rostro de la equidad que calma las fricciones latentes en la
espesura de la sociedad globalizada. El espectro de los arbitrajes de equidad
comprende interrogantes que no se han escrutado a fondo, aunque pasen —
luego de haberse escrito— las paginas en blanco cuya lectura ayuda a las vi-
gilias de la interpretacion. Los arbitrajes de equidad rescatan el prestigio de
un orden natural que, para concretar la justicia del caso, lleva a profundizar

Estudios de Deusto
]3 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 209-235 221



Difusién extrajudicial del derecho justo frente al reto del achicamiento del mundo Manuel Maria Zorrilla Ruiz

en los signos de los tiempos y a descifrar detenidamente sus aleccionamien-
tos.

El retorno a la sensibilidad equitativa se explica porque los Derechos —jus-
tos, a su manera, e imperantes en los espacios, antiguos y/o mds o menos re-
cientes, de identidad evolutiva— combinaban los residuos del ayer idealista y
los ulteriores episodios de su prosperidad o decadencia. Llamando a la equi-
dad restauradora del Derecho justo, un estamento aguerrido de profesionales
oye a cuantos denuncian los atropellos de los modos amables de vivir de la
persona humana. El cuanto de justicia material que subyace a la recepcion de
la equidad, obliga a estimar su magnitud y compromete a la comunidad uni-
versal de juristas libres que aplica sus orientaciones, garantiza su efectividad
y aprovecha sus precedentes vigorizadores. Su depésito aloja las reglas fun-
dadas en la recta razon de rumbo conocido y en la sustancia de la justicia
material del Derecho llamado a difundirse. La sagacidad de sus prondsticos
convence de que esas preferencias ponderan con acierto las vicisitudes del
tiempo y del lugar que determinan las particularidades del conflicto.

Se ha debatido la aptitud que, para incorporarse a la comunidad univer-
sal de juristas libres y cooperar a la difusion extrajudicial del Derecho justo,
poseen quienes, por imperio de la legalidad vigente y el transcurso del tiempo,
dejan de ejercer las funciones jurisdiccionales que han absorbido su dedica-
cién. Se objeta que la torpeza culta del modelo de juez continental confisca
los hébitos de flexibilidad precisos para conducirse al respecto con familiari-
dad y desenfado. No se repara en que, gracias a sus pasadas experiencias, casi
todos ganaron la sensibilidad equitativa nacida de una elogiable actitud de
rebeldia. Eludieron, en muchas ocasiones, la interdiccién de acudir a la equi-
dad que salvaba la mala conciencia de acatar ciegamente la letra de unas leyes
huérfanas de la dosis de justicia material echada en falta.

5. Perspectivas del mundo global inmerso en el afan de difundir extraju-
dicialmente el Derecho justo que la comunidad universal de juristas li-
bres tiene a bien reconstituir y propagar

La clave de la prosperidad humana enlaza los contactos fecundos con el
convencimiento de que a nadie puede despojarse de lo que en justicia se le
debe. La comunicacién se distribuye en parcelas o espacios notables que com-
prenden el cuerpo y el alma de las zonas del universo habitado por comuni-
dades expertas en preservar una relacién civilizada. El Derecho de la vastedad
de esos espacios —que, a efectos de una reconstruccion terminolégica, son ci-
vilizaciones coexistentes y pacificadoras de los eventuales desencuentros—
restaura una voluntad de vivir alimentada de perspectivas optimistas y con-
secuencias selectivas. ~ Mientras se transita de un panorama de luces y de
sombras al de una razonabilidad sensata y diligente, el Derecho justo mejora
en cantidad y calidad, porque los moradores de aquellos espacios se compla-
cen en su advenimiento y acogen devotamente su presencia. No cabe adoptar
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formas de comportamiento mds licidas que las que entonces procuran a la
opinién publica la informacién veraz que cumple una de sus funciones so-
ciales. El proceso —vislumbrado, desenvuelto y rematado a gran escala— se
asemeja al experimento de laboratorio que eleva la tosquedad de las normas
consuetudinarias a los niveles técnicojuridicos de su perfeccion legislativa.

Los problemas de enjundia surgen cuando la fenémenologia de los espa-
cios auxiliados por el Derecho de Gentes apunta crisis interlocutorias que —
pese a las apariencias de bondad a medio o largo plazo— desazonan, y mucho,
de momento. Se agrietan las condiciones histéricojuridicas que aseguraban
un mdximo comin de justicia y aptitud pacificadora. Las personas y los gru-
pos inmersos en cada espacio de identidad evolutiva aceptaban que la tutela
de sus intereses dependiese de una estructura normativa que, segin el Dere-
cho preconstituido, profesaba la tesis de la plenitud del ordenamiento juri-
dico. Habituados a trabajar con red de salvamento, los juristas de formacion
tradicional —;cautelosos o atemorizados?— recelaban de unos augurios que,
aunque preconizaban los cambios, silenciaban los pormenores de su fisono-
mia. Los gestores de cada espacio de identidad evolutiva promueven los
modos tendentes a que la justicia material ocupe lugar en el conglomerado de
las relaciones humanas. Los fundamentos axioldgicos del Derecho justo vi-
vifican conductas civiles, presumiblemente equilibradas, avaladas por el saber
empirico y provistas de una trayectoria que los cuerpos —organizados o es-
pontdneos— de juristas tecnifican, una vez divisadas en el horizonte constitu-
tivamente histérico de la razén préctica. El rétulo de espacio de identidad
evolutiva ensefia que, gracias al devenir de sus realidades cognoscibles, se in-
forma verazmente de los cambios habidos en su interioridad.

La difusion del Derecho justo airea los principios informadores afianza-
dos en los espacios de identidad evolutiva. No sélo a causa de la curiosidad
erudita y/o la tentacién académica de desvelar sus alicientes, sino también de
la tarea de de alienarse en las paradojas de la modernidad. Las prospecciones
idealistas y realistas —depuradoras del Derecho Natural de condicién judeo-
cristiana— rebosan vitalidad y espiritu didéctico. Las particularidades de su
busca no pueden transferirse a unos espacios de identidad evolutiva cuyas
artes de averiguacion requieren una métodologia que, a tenor de sus rasgos au-
téctonos, no sea copia o calco de modelos generalizados. La reflexion con-
viene a los espacios de identidad evolutiva emergentes o apenas divisados,
incoados tiempo atrds, rudimentarios, maduros, harto adelantados y/o distin-
guidos por lo borrascoso de su historia. Los postulados del Derecho justo des-
pegan de estas plataformas para aterrizar en reductos distintos y distantes,
donde, sofocadas las voces del pensamiento débil, se accede a los dominios
de una razonabilidad prometedora y persuasiva.

Hay que acondicionar el espacio comun cuyo aderezo —aunque sea s6lo
para reiterar que lo mejor sigue siendo enemigo de lo bueno— incumbe a la co-
munidad universal de juristas libres que moralizan los hechos y los dichos
de la sociedad globalizada. La 16gica de esta universalidad reposa en una tra-
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dicion antecedente y una modernidad consecuente que, al precio de su fasci-
nacion, no se libran de malentendidos.

La tarea de difusion ordena los valores y principios al servicio del creci-
miento —cuantitativo y cualitativo— del Derecho justo que se innova. Su con-
servacion es inseparable del rodaje de las realidades sociales. Rehuyendo una
sintesis de simplificaciones arriesgadas y/o anacrénicas, se arranca de intui-
ciones pletdricas de autoridad moral e intelectual. Su fortalecimiento depende
de la confianza que, a la larga, confirma que el Derecho justo universal se en-
cuentra en buenas manos, pues, luego de una inclemente travesia, ha llegado
a puerto la nave de gran tonelaje que transporta los materiales de un bien
comun garante de la coexistencia en paridad, de la supresion de las taras de-
presivas y/o discriminatorias, de la extensién de la justicia material y del goce
de sus efectos saludables. El Derecho justo se apega a las orientaciones for-
muladas para consolidar el bien comtn. Unas pautas que —hasta donde no lo
cercene la guadaia de sus dngeles exterminadores— se han de observar con la
receptividad y diligencia propias de sus aspiraciones de progreso.

La difusién incluye la serie de medidas que los valores y principios del
Derecho de Gentes de la modernidad organizan conforme a los dictados de la
justicia material y los mensajes de su espiritu mévil. Han perdido terreno los
modos de operar que, eludiendo las consideraciones extrajuridicas aconseja-
bles, dejaban sin resolver problemas que, ante una intransigencia de método,
se estancaban en los atolladeros de turno. Se orillaban los cuidados primor-
diales de la familia humana y no se urgia la desaparicion de las miserias que
aguardaban su definitivo exterminio. El Derecho justo no se dice inventado
como una conquista acalorada de la imaginacion y si como un producto del
pensamiento noble que, para divulgar sus fundamentos innatos, auna los es-
fuerzos de aproximacion y de sintesis. La racionalizacién de los ingredientes
del Derecho justo y sus proteicos resultados, son sedimentos del pasado que
el presente utiliza para reverdecer cuestiones capitales y el futuro incorpora
en aras de la modernidad.

Las perversiones de la sociedad globalizada vulneran el orden juridico
que emplaza la justicia material en cabeza de su repertorio de valores. Los
escenarios neoliberalizadores —erigidos por los expertos de la globalizacion,
colonizados por el economicismo atolondrado y hostiles a los controles de la
Moral y el Derecho— ciegan los cauces de circulacién de las corrientes de la
ideologia de lo justo. La globalizacién necesita de la cirugia que la comuni-
dad universal de juristas libres ha de aplicar en pro de la difusién extrajudi-
cial del Derecho justo. Arrastra un concepto —juridica, social y
econdémicamente indeterminado— que, segtn la honestidad y cultura de sus
definidores, obliga a denunciar —indigndndose, como hoy estd de moda repe-
tir— la desmemoria y los sofismas que maliciosamente enturbian su conoci-
miento.

Mundializador es cada momento del estado de cosas que, pese a sus con-
tradictorias apariencias, acusa el flujo de las tendencias expansivas. Ello, a
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reserva de una transformacién desprovista de reglas, que aminoren las pro-
babilidades de errar y atestada de acontecimientos que, al terminar la crisis,
arrojan saldos desalentadores u optimistas. No se entiende como el mundo
achicado de hoy dia oculta demasiados enigmas e impide esclarecerlos con los
recursos de la légica, el buen sentido y la interaccion de sus enriquecedoras
experiencias. La comunidad universal de juristas libres denuncia las varia-
ciones esperpénticas y propone los remedios que la explotacion de las verda-
des del Derecho justo facilita para examinar a fondo los procesos de cambio,
interpretar las realidades subyacentes y extirpar sus irregularidades.

De abundantes estorbos se resiente la lucha que, contra las expresiones in-
humanas de la globalizacién, ha de emprender la comunidad universal de ju-
ristas libres que enarbolan la bandera del Derecho justo. Se advierte una zanja
de separacion entre moralistas y juristas que se resisten numantinamente a
coincidir en las zonas de convergencia imprescindibles para el éxito de la
causa comun. Las experiencias correctoras de la globalizacién abusiva cho-
can con la enemiga de quienes —asistidos de poderosos valedores— acusan sus
desmanes, y con la dificultad de cohonestar el pensamiento y las acciones de
cuantos les condenan. No todas las comunidades infectadas por el virus glo-
balizador cuentan con instrumentos suficientes para neutralizarle y restaurar
la seduccién de los que fueron asentamientos victoriosos y hoy llevan el nom-
bre de paraisos perdidos.

6. Variedad de problemas que suscitan los esfuerzos de la difusion extra-
Judicial del Derecho justo cuya recepcion se considera imprescindible y
apremiante

La aproximacion de los espacios de identidad evolutiva y 1a disminucién
de sus interferencias cooperan a que el Derecho justo reunifique los valores,
principios, normas y demds elementos que requieren las operaciones de ese
fuste. Ello evoca el concepto del choque de civilizaciones y la conveniencia
de paliar las conclusiones radicales que se desprenden de su andlisis. El cul-
tivo rancio de la nocién de espacio de identidad evolutiva exacerba los fana-
tismos particularistas y vulnera las aproximaciones amistosas. /Se imagina
un Derecho justo de base moralizadora que, simulando buenas soluciones,
respalde las menos censurables de cuantas carecen de bondad? La perfeccién
del Derecho de Gentes requiere que cada espacio de identidad evolutiva no
s6lo salve la singularidad de su semblante, sino también que sepa digerir las
actitudes, el sentido de las instituciones y los modos de vivir compartidos con
el resto de los espacios concurrentes.

La difusion comprende los actos de aplicacion del futuro Derecho de
Gentes y sus eventuales desarrollos. La comunidad universal de juristas libres
ha de medir juiciosamente —los 0jos muy abiertos— los pasos que, al recorrer
esos caminos, estd dando. La difusién no se agota presentando a las opinio-
nes publicas de los espacios de identidad evolutiva un panorama en el que
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resplandecen los valores y principios bdsicos —inherentes a la fisonomia moral
de la sociedad globalizada—y se canoniza la esplendidez de sus ofertas. La re-
cepcién del Derecho Universal cobra sentido si, amén de ratificar su calidad,
dulcifica las amarguras conflictivas cuya pacificacién depende de la efectivi-
dad de la justicia material y no de suceddneos que la desacreditan. Los actos
de aplicacion persuaden a la opinién piiblica de que, sin incomodidades obs-
tructivas, sus destinatarios pueden gozar de una tutela accesible y solvente,
aunque la excelencia no acompaiie siempre al estreno de un Derecho novisimo
que vela sus primeras armas. Sin adhesiones ni resonancias espectaculares,
algin sistema constitucional ha innovado los controles morales de la legali-
dad fundamental —veanse los arts. 1.1 y 9.2 CE (Constitucion espafiola de 27
de diciembre de 1.978)— y apuntado que, a impulsos de la devocion axioldgica
de sus aplicadores, el Derecho supere los minimos éticos que delimitaban su
concepto.

La expansién de ese Derecho Universal se advierte en la lista de los prin-
cipios que le informan y se subordina a su aptitud para coartar las vejaciones
neoliberales y las complicidades que les acompaiian. Su aplicacion es acep-
table si, en vez de patrocinar la menos buena, garantiza la menos censurable
de las malas opciones que cabe adoptar en su caso.

La difusién extrajudicial del Derecho justo subyace a los actos de crea-
cion, evolucion y delimitacion fisonomica que agrandan el espectro del De-
recho de Gentes. De ahi, sus miultiples manifestaciones. As{ emergen las
cuestiones especulativas de la repeticion de experimentos que —inicialmente
médicos— acaban complicdndose a causa de sus correlaciones e injerencias.
Arrecia la urgencia de sortear los escollos que, una vez divisados, han de elu-
dirse para apadrinar las causas justas que, de lo contrario, se empobrecen o
arruinan. Cuestiones que ni de lejos se atisbaban, irrumpen con una contun-
dencia que disuade de seguir adelante o anula los brios del entendimiento que
se creia holgadamente preparado para hacerles frente. La difusion del Dere-
cho justo disipa las dudas pendientes o de nueva factura, convoca al ejercicio
del espiritu critico y demuestra el crédito de las reflexiones importadas por la
novedad de los problemas capitales y la responsabilidad de su asuncion.

La naturaleza extrajudicial de la difusién del Derecho justo explica que la
Jjusticia totalizada y material se traduzca en las acciones y omisiones que
prueban el provecho de su toma en consideracion. Hay movimientos tenues,
omisiones fugaces y exhortaciones de pasada que hacen dudar de su irrele-
vancia o trascendencia. ;Como actuaria la conciencia de la sociedad globali-
zada si las pesquisas de la tecnologia contabilizasen, con estremecedora
exactitud, las acciones esperadas y exigidas a los protagonistas que, por ha-
berlas omitido, resultarian responsables? Algo, a menor escala, se predica de
la factura del Derecho y de sus indigencias. Esos movimientos, omisiones y
exhortaciones son animaciones atipicas de apoyo al imperio del Derecho.
Unos y/u otros producen —sin constar, las més de las veces, el alfa y el omega
de sus divagaciones— efectos juridicos de aprehensién harto dificil o imposi-
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ble. A los desvelos de una indagacién laboriosa y pausada se suman aquellas
referencias que brotan de datos etéreos, de evidencias parciales, de sucesos in-
imaginables y de conjeturas verosimiles. Las instancias que atribuyen efecti-
vidad al Derecho objetivo comparten su tarea con otros agentes
—heterogéneos, anénimos y casi imperceptibles— que colman los vacios de un
ordenamiento juridico cuyas expresiones siempre fluyen y ocupan lugar.

La dignidad del Derecho justo progresa en virtud del talante pluralista —
revelador de la apertura del entendimiento a la verdad, de la coincidencia en
lo comtn y de la discrepancia inteligente— y la disponibilidad de la comuni-
dad universal de juristas libres. De ahi, la sensibilidad de sus componentes y
la cordura de los presagios estructuralistas que, renunciando a concebir el De-
recho como un producto a secas del normativismo, le han descubierto en
cuantos episodios y/o conductas ayudan a expulsar la injusticia de los re-
ductos en que se encastilla. No s6lo son las actuaciones politicas y/o legisla-
tivas las que preceden a la puesta en la ciudad de la justicia material. La
justicia —en cualquiera de las acepciones que admite la relativa indetermina-
cién de su concepto— designa el forcejeo que, para distender las colisiones
entre opresores y oprimidos, moviliza la audacia de los hombres libres que,
denunciando los males del Derecho injusto, pregonan el firme propdsito de
acabar con ellos. Prestos a oxigenar los esfuerzos de liberacién, defienden y/o
rescatan las esencias de la dignidad individual y colectiva, esto es, de la cos-
moeminencia o superioridad de la persona humana sobre el resto de los seres
dispersos por el mundo.

7. Sucesion de la idea de tradicion por la acogida de los ingredientes de la
modernidad de las acciones dirigidas a la difusion extrajudicial del De-
recho justo

La doctrina del retorno incesante del Derecho justo se asociaba al cré-
dito de una tradicién que le consideraba el mejor de los Derechos pensables
y posibles. Un orden sometido al control de las directrices confesionales
—como las del discurso aristotélicotomista— o de las proposiciones seculares
que aceptaban la suficiencia de la razén humana para conocer y propagar, sin
asistencias sobrenaturales, los valores y bienes yacentes en sus pasajes mas re-
conditos. Un orden que recobraba su vigencia basica —hards el bien y evita-
rds el mal-y actualizaba los principios adecuados a las personas, el tiempo y
el lugar de la aplicacién de sus normas. La osadia de la modernidad supera
la evolucion no rupturista que, aunque flexibiliza los inmovilismos de grueso
calibre, no siempre afiade ciertas enmiendas sustanciales.

La modernidad de las soluciones debidas a la comunidad universal de ju-
ristas libres en la era de la globalizacién, deriva de apostar por la calidad de
un conocimiento racionalizado y secular. Se subraya que el Derecho justo no
logra sus fines si no descansa en un desarrollo econéomico que, para intensi-
ficar unas formas de civilizacién humanas y homogéneas, observe los princi-
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pios coaceptados por los espacios de identidad evolutiva y preserve la singu-
laridad de sus imdgenes. Sin dilaciones arbitrarias ni apresuramientos triun-
falistas, la comunidad universal de juristas libres ha de implementar su
cooperacién al bien comtin en términos que, ademds de estar a las admoni-
ciones de la recta razon, admitan las discrecionales diversiones que provienen
del ejercicio de la imaginacién comprometida, de la receptividad que provo-
can sus ofrecimientos y del fervor con que se llevan a la prictica.

Las propuestas sociales del Derecho justo se distribuyen en dos ambien-
taciones. Desde el punto de vista de la dependencia, los espacios que aportan
al mecanismo de la divisién internacional del trabajo bienes de produccion y
energia personal de bajo coste, difieren de los que incluyen los elementos tec-
nolégicos, la manufactura, la educacién y la riqueza. Desde una perspectiva
de autenticidad, que llame a las cosas por su nombre, los espacios de identi-
dad evolutiva coordinan los valores nobles de la tradicién y las mudanzas de
la tecnologia. La conciencia de la modernidad y su influjo en un Derecho de
Gentes que se precia de ser Derecho justo, no condescienden con las ambi-
giiedades del consenso ni comulgan con las tesis proscritas por el saber de los
especialistas. Tienen que aquilatar los componentes de corte emocional y res-
petar la racionalidad que conviene a su naturaleza.

La era de la globalizacién pertenece a una esfera de modernidad donde las
conquistas nominadas del Derecho justo —objeto de recreacién ensimismada
y galopante— son mds elocuentes que las realidades sociales acogidas en las
imdgenes rectoras de las normas que van renovandose. La comunidad uni-
versal de juristas libres —en vanguardia de la sociedad avanzada de la globa-
lizacion— analiza las condiciones de los aprendizajes dignos de una solicitud
inaplazable. Conciernen éstos a la notabilidad de los fendmenos que cuestio-
nan las aptitudes de conocer y de pensar, a la aceleracion de las mudanzas fa-
vorables o adversas a su advenimiento, a las interferencias y correlaciones de
unos y otros, a las vacilaciones que su aparicion ocasiona y a las metamorfo-
sis de los procesos sociales en cuyo seno se registran. Los espacios fisicos —
donde dichas aspiraciones se dan cita— son parte de una realidad multilineal.
Las repercusiones en el empequeriecimiento del mundo dependen de como se
satisfagan las cargas que, segin las circunstancias del tiempo y del lugar, agra-
van o aligeran el peso de las emulaciones pendientes de un equilibrio equita-
tivo y sosegado. Merced a sus recursos de asombro y diligencia para justificar
el Derecho objetivo, la comunidad universal de juristas libres debe adoptar ac-
titudes eldsticas que —sin ceder en lo fundamental— suavicen las asperezas de
ciertos compromisos. { Misién imposible? A decir verdad, ni su yugo es suave
ni su carga es ligera.

La modernidad de la sociedad globalizada obliga a utilizar medios idéneos
para ocuparse de las situaciones que —ante la fronda de las relaciones entre su-
jetos distintos y distantes— surgen en zonas del planeta donde la 16gica de las
mads esmeradas previsiones se expone a fracasar. Los espacios de identidad
evolutiva no se delimitan pulcramente si no se escudrifian —reparando en los
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retazos sobresalientes de su historia— sus pasadas incidencias y sus transfor-
maciones en vigor. El devenir de la sociedad globalizada acepta el inventario
de los procesos conocidos y no suma otros nuevos a su repertorio, sin que
ello libre de conocer a fondo y criticar la originalidad de sus manifestaciones
mas recientes. Los fendmenos usuales —econémicos, politicos, sociales o de
otro cardcter— no se perciben hoy con el automatismo y transparencia que, sin
riesgo de errar, se apreciaban ayer en cualesquiera puntos de la Tierra. La den-
sidad informativa y la exageracion publicitaria han hecho de ellos problemas
atestados de interrogantes sorprendentes y/o prejuicios complejos, entendi-
dos con mds superficialidad que la admitida por las interdicciones de la arbi-
trariedad o la continencia de la imaginacion. Pese a retener sus perfiles de
origen, la frecuencia y velocidad de esas reapariciones confirman la impresién
de que un cambio de naturaleza estd a la vista. La comunidad universal de ju-
ristas libres afronta la agilidad de unas mudanzas que, lejos de ser coyuntu-
rales, tienen lo suyo de espiritu mévil. Su rapidez estorba la holgura
imprescindible para que el atrevimiento de pensar asimile sus motivaciones
con el sosiego necesario.

El oficio de la comunidad universal de juristas libres aumenta las fun-
ciones tipicas y tdpicas de sus estamentos profesionales. Atafie a procesos
que, conocidos de antiguo, denotan una enloquecida proliferacién y una co-
nexion inexplicable sin las aclaraciones de la tecnologia y las contribuciones
de otras disciplinas. ;Cémo atacar los males de un universo afligido por la
cosificacion de los seres humanos y el olvido de que las diferencias cultura-
les no autorizan a convertir sus energias en medios homogéneos de produc-
cién y de consumo? La comunidad universal de juristas libres debe contar,
pesar y medir las incursiones en un dmbito de modernidad que, a cambio de
su hechizo, impide captar las realidades fugitivas —que se van de las manos—
y otear, sin deslices de bulto, las alternativas de futuro. Hay que inventar una
métodologia de la rebelion contra las devastaciones de que informa la noticia
veraz de los anecdotarios tecnoldgicos.

La comunidad universal de juristas libres ha de respetar el orden puiblico
o bloque de Derecho necesario que aglutina los valores, principios y precep-
tos del Derecho justo coaceptado y aplicable. Ante la calidad de los remedios
extrajudiciales y la flexibilidad de los ejercicios interpretativos, el panorama
de la modernidad —adherida a las bases de la justicia material- cuenta también
con el auxilio de un Derecho indisponible contenido en principios o en tex-
tos.

8. Panorama del Derecho justo cuya difusion preferible y extrajudicial
comprende las operaciones de hallazgo y desarrollo que ha de acome-
ter la comunidad universal de juristas libres

La comunidad universal de juristas libres dignifica las elecciones reali-
zadas y los aspectos de su traslacion a los espacios de identidad evolutiva en

21 Estudios de Deusto 22
ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 209-235 9



Difusién extrajudicial del derecho justo frente al reto del achicamiento del mundo Manuel Maria Zorrilla Ruiz

que su persuasiva aplicacién da fe de su eficacia. Imprime las lineas de fuerza
del depésito del Derecho justo que excita la inquietud transformadora. Su di-
fusion extrajudicial rehabilita una concepcién del bien comun arreglado a los
céanones del espiritu movil y a los envites de la modernidad. Constrefiido, todo
ello, por una admonicién que, sirviendo did4cticamente a la verdad, transmite
el siguiente mensaje. Aunque un militante de la comunidad universal de ju-
ristas libres respete lo que, a su leal saber y entender, exige la justicia en las
controversias enjuiciadas, debe rehuir la tentacion de razonar con altivez in-
telectual. Cabe que, aun resolviendo de modo impecable, sus razones de de-
cidir o sus afirmaciones de pasada encierren juicios légicamente
empobrecidos, muestras de voluntarismo censurable, peticiones de principio
inviables y sofismas disfrazados de verdad filoséfica. Este reparo diferencia
el automatismo de las normas del mundo del ser —receptor de unas verdades
comprobables, tinicas y excluyentes de sus competidoras— de la ductilidad
con que las reguladoras del mundo del espiritu invitan a indagar la probabili-
dad de otras alternativas.

La dificultad de comprender lo que se entiende por justicia explica el
vuelco de las prospecciones iniciales en los puntos emocionales e intuitivos
del conocimiento, mientras que los problemas enjundiosos surgen cuando la
idea ha de vaciarse en el molde de los juicios que la especifican. El modo de
ejercitarse la razon fomenta una idea de lo justo que, a partir de una contem-
placioén clarividente, se completa con los apoyos de la sicologia y la esponta-
neidad de las respuestas obtenidas. La configuracién confesional del Derecho
Natural sintetizaba las vivencias —que, por inclinacion, accedian al depésito
de las verdades justas—y el esmero del entendimiento que, a impulsos de la
curiosidad modernizante, cuidaba de su revision y puesta al dia. Al criterio de
cuantos opinan que lo justo vale tanto como lo equitativo, se opone que la
equiparacion no es pacifica, porque el 1éxico juridico de bastantes idiomas
del mundo civilizado carece de una terminologia —unificadora y exhaustiva—
que ratifique dicha equivalencia. La naturaleza de la sociedad globalizada y
el crecimiento de los espacios de identidad evolutiva obligan a tentativas de
iluminacién en las que ideas capitales —como la de justicia— sufren las con-
fusiones y reveses inherentes a las nociones de contenido variable. La justi-
cia material agrega orientaciones generales que ingresan en los espacios de
identidad evolutiva. Ambitos que —conservando sus peculiaridades fisonémi-
cas— retienen las porciones de emocionalidad bastantes para compaginar el
sentimiento innato de lo justo con el asentimiento intelectual a su evidencia.

9. Principios informadores del depésito del Derecho justo, cuya difusion
y reparto, fruto de la creatividad de la comunidad universal de juristas
libres, acusan la impronta de la modernidad

He aqui algunos principios que, para colmar el depdsito del Derecho justo,
sugieren un futuro respaldado por las reflexiones relativas a la justicia material.
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10.

. El flujo ascendente de la existencia humana es inviolable y depende

de las preferencias de las personas y los grupos sociales que, tras ele-
gir sus respectivos rumbos, los recorren conforme a una pasién por la
verdad que ejercen comprometida y saludablemente.

. Los mensajes de la libertad personal se dispersan en todas direcciones,

superan los obstdculos opuestos por sus adversarios y restauran la jus-
ticia material en los espacios de identidad evolutiva que la defienden
de las amenazas contra la bondad de sus adquisiciones.

. Lalibertad nace de la verdad que obliga a difundir extrajudicialmente

lo que hay de inamovible en el depdsito del Derecho justo y de atrac-
tivo en la invitacidn a explotar los yacimientos descubiertos por el es-
piritu de la modernidad.

. La efectividad eleva a la segunda potencia la eficacia de la difusién

extrajudicial del Derecho justo y depende del vigor con que la liber-
tad individual y/o colectiva defiende los intereses que componen su
acervo.

. La libertad es absoluta cuando, sin sucumbir al espejismo de los re-

medios insatisfactorios, restaura los intereses de los desposeidos de
bienes y derechos que jamds debieron haberles sido arrebatados.

. Las variantes del ejercicio de las libertades han de comunicarse a la

opinién publica que baraja las probabilidades de sobrevivir, sin merma
de la dignidad individual, en cada espacio de identidad evolutiva.

. Lalibertad, que incentiva el afdn de atreverse a pensar, y la venturosa

eleccién de las iniciativas emprendidas en su nombre, impulsan el
progreso con que el espiritu del pueblo fortifica el poder de decision
de la persona individual.

. La libertad propugna la devolucién del poder a las generaciones ac-

tuales que estdn en pie de guerra y ensayan soluciones imaginativas,
sin hipotecar los compromisos de vanguardia de las generaciones ve-
nideras.

. La libertad requiere regular los modos de existir que el bien comtn de

la modernidad alcanza en los espacios de identidad evolutiva donde
el Derecho justo tiende a difundirse.

La entereza de los hallazgos axiolégicos decae cuando el diagndstico
de las realidades sociales yerra sustancialmente o sus desdibujados
perfiles impiden digerir los valores y los principios del espiritu de
cambio.

Las formulaciones generales —relativas a los principios del Derecho justo—
reflejan el hartazgo de los sectores de la sociedad que no recatan por mas
tiempo sus reacciones de indignacion y repugnancia. Actitud debida, en buena
parte, a los desaciertos que acumulan los responsables de la cosa publica y es-
pecialmente los gestores del decisionismo econémico. Sus desaires a la mag-
nitud de la indignacién colectiva les impide prever la ruptura que se producira
tras haber sido muchas las idas y venidas del cdntaro a la fuente.
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10. Conclusiones que es dable formular tras las reflexiones que se han ve-
nido haciendo

El Derecho justo templa las disfunciones de una sociedad en que coexis-
ten los fenomenos asistemdticos de la Economia y las aspiraciones humanas
de igualdad. La densidad conflictiva testimonia el achicamiento del mundo
que mengua de tamafio a causa de los avances tecnoldgicos y las tendencias
codiciosas de la globalizacién. La correccién de sus espasmos reclama un De-
recho de nueva factura —hurtado a los marcos jurisdiccionales del Estado de
Derecho y de otras organizaciones oficiales— y una eliminacion de los ana-
cronismos que todavia permanecen. La desjudicializacion de estas cuestio-
nes justifica la variante de ejercicio profesional a cargo de la comunidad
universal de juristas libres, cuyas iniciativas se concatenan con otros modos
de composicidn de conflictos que también apelan a la corriente continua o al
flujo incesante del Derecho justo.

La comunidad universal de juristas libres invade las latitudes del cielo
moral donde los contenidos esenciales del Derecho justo se aomodan. Sus
propuestas oscilan entre los limites tolerados por el sentimiento de equidad y
las restricciones contingentes del mundo circundante. El Derecho justo pro-
pende a consolidar los objetivos de la hechura del bien y la evitacion del mal.
Proscribiendo las treguas timoratas y los pretextos de prudencia, moderniza
la accion de una justicia que, a través de sus contenidos variables, sane las
infecciones apreciadas en cada espacio de identidad evolutiva.

Los mds atinados criterios sostienen que la galopante desigualdad eco-
nomica entre paises y personas es el mayor de los peligros que acechan a las
tentativas pacificadoras del mundo achicado que el Derecho justo pretende
mejorar. Este imperativo incita a la comunidad universal de juristas libres a
combatir las degradaciones sustanciales de los espacios de identidad evolu-
tiva y atajar las oportunidades evasivas de que sus habitantes se valen para elu-
dir los controles impuestos y alardear del desdén que el Derecho justo les
merece. Los desmanes de la globalizacién aumentaran si el regeneracionismo
de la comunidad universal de juristas libres no es fiel a las pautas de un De-
recho de Gentes, que ahuyente esas conminaciones, y si los espacios de iden-
tidad evolutiva no corrigen la precariedad de un Derecho pedagdégicamente
incapaz de enmendar los desmanes que inflaman los estados de desespera-
cién. Todo lo contrario de la indignacion que enumera los atropellos descu-
biertos y defiende verdades que no se desdicen lo mas minimo de la entereza
de sus objetivos.

La difusién extrajudicial del Derecho justo por la comunidad universal de
Jjuristas libres condena esa ceremonia de la confusién y salvaguarda la liber-
tad de todos, siempre que prevalezca la voluntad resuelta y no tan sélo el pio
deseo de que las cosas sean asi. Las conciencias vigilantes no olvidan que hay
una operacion de salvamento emprendida contra las mortificaciones de un
mundo agobiado por las violaciones del derecho que a ser felices tienen sus
mujeres y sus hombres. Aunque persistan los motivos para resignarse a vivir
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y morir sin esperanza, ese mundo conserva —gracias al apoyo de los valedo-
res del Derecho justo— los arrestos bastantes para dar crédito a la transforma-
cién que tiene ante sus 0jos.

La resistencia corresponde a las técnicas de la revolucion imperceptible y
silenciosa. (Acaso es preferible la habilidad evolutiva a la impaciencia re-
volucionaria? La resistencia, como germen de la difusién extrajudicial del
Derecho justo, denuncia las formas o arbitrios que entorpecen esa difusién o
convierten en injusto un Derecho que originariamente no lo era. Resistir es lu-
char, sin tregua, contra la propension a soslayar o escarnecer el compromiso
moral e intelectual. Es desenmascarar la moral de los males menores, mues-
tra del pensamiento débil que circula en ciertos pagos de la modernidad y es-
timula las artimafias del embuste. Es no ceder al escdndalo que produce la
desercion de cuantos, antes de renunciar a resistir, se proclamaron invenci-
blemente libres.

Sucede asi, porque el género humano reclama una situacion de vigilan-
cia permanente o veneracion de la paz justa —propia del Derecho que lleva ese
nombre- y, para mantenerla, atesora —aun en trances de desolacién apoca-
liptica— una fuerza de solidaridad, amor y devocién mds poderosa que el su-
frimiento causado diariamente por sus desventuras. Confia en la alegria que
inundard su alma, cuando una revolucion gigantesca del espiritu —fruto de la
justicia material promovida por sus audaces valedores— le predisponga a en-
tusiasmarse con esta sugerencia: “Si aciertas a encauzar tus emociones y a
vivir de acuerdo con tus suefios, el universo entero conspirard contigo para
que tus emociones se acrecienten y tus suerios se lleguen a cumplir” .
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Resumen: Este articulo pretende ofrecer una perspectiva juridico civil de los
aspectos més relevantes de la modificacion de las obligaciones en el Cddigo civil
espafiol. Se analiza en primer término las dificultades conceptuales existentes para
examinar seguidamente los distintos supuestos, con especial consideracién de los as-
pectos problematicos. Finalmente, se sugieren diversas lineas de reforma.

Palabras clave: Modificacion de las obligaciones, novacién, subrogacion, ce-
sion de créditos, asuncion de deudas, expromision, delegacion.

Abstract: This article aims to provide a civil legal perspective of the most im-
portant aspects of the modification of obligations in the Spanish Civil Code. First,
conceptual difficulties are explained. Next, different aspects are examined, with spe-
cial consideration of the problematic aspects. Finally, several lines of reform are
pointed out.

Key words: modification of the obligations, novation, subrogation, assignment
of credits, assumption of debt, expromision, delegation.

SUMARIO. I. INTRODUCCIQN. II. LA NOVACION. III. LA MO-
DIFICACION DE LA OBLIGACION POR CAMBIO DE ACREEDOR.
3.1 Subrogacion. 3.2 Cesion de créditos. IV. LAMODIFICACION DE LA
OBLIGACION POR CAMBIO DE DEUDOR. 4.1. Asunci6n de deuda.
4.2. Expromisién. 4.3 Delegacién. V. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

La obligacion nace para ser cumplida, es decir, para extinguirse a través
de su debido cumplimiento. Sin embargo, es posible que entre el nacimiento
y la extincién de la obligacion ésta sufra vicisitudes que impliquen ciertos
cambios en la misma. Precisamente por ello la doctrina italiana' ha acuiiado
la idea de vicisitud (vicenda), que vincula, en sentido estricto, al cambio o

! Destacadamente BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones. (Traduccién de DE
LOS MOZOS). Madrid, 1970, Tomo II, pags. 185 y ss. y RESCIGNO, Pietro. Studi sull ac-
collo. Milano, 1958, pags. 13 y ss.
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modificacion de la obligaciéon y a los efectos juridicos que dicha alteracion
produce.

Aparece asi el concepto de modificacion de la obligaciéon que, como en-
sefia BETTI?, “designa una situacién juridica concerniente a los sujetos o al
objeto, la cual sobreviene durante la vida de la relacion juridica, alterando la
situacion preexistente y seflalando una nueva fase en el desenvolvimiento de
la obligacién” y que mds sintéticamente conceptia LACRUZ? como “la alte-
racién o cambio de alguno de los elementos estructurales o funcionales de la
obligacién que permita, empero, la subsistencia de la misma relacion”.

De este modo, la elasticidad de una obligacién se mide cuanto mds mo-
dificacién admite sin provocar la extincion de la misma. La mutacién puede
operarse por voluntad privada y también por ley (v. gr., subrogacién legal o
transmision judicial de los créditos). Por eso se dice que la modificacion es
siempre un hecho objetivo*. Lo mds habitual es que se determine por los pro-
pios sujetos de la obligacion, pero también puede ser consecuencia de otros
hechos o incluso de imposicién legal como acabamos de notar. Como efecto
supone la pervivencia de la misma obligacion que se mantiene junto a la al-
teracién producida.

Siguiendo a DIEZ-PICAZO?, es posible agrupar los diversos tipos o for-
mas de modificacién obligacional en los siguientes grupos:

1) Modificacion subjetiva, por cambio de alguno de los sujetos de la obli-
gacién y que se halla prevista en el 1.203,2°y 3° CC. Incluye los su-
puestos de sustitucién de alguno de los sujetos iniciales por otro
diferente (cambio de acreedor o deudor), la agregacion o supresién de
sujetos y la alteracion del régimen juridico que regula las relaciones
de los diferentes sujetos cuando éstos son multiples o varios (manco-
munidad, solidaridad).

2) Modificacién objetiva, que es la que afecta al objeto de la obligacién
(art. 1.203, 1° CC). Puede operarse un cambio de la naturaleza de la
obligacion, sustituyendo la prestacion por otra (v. gr. obligaciones fa-
cultativas), un aumento o reduccion de la prestacién o, en fin, la plena
concrecion de la prestacion cuando ésta no estaba totalmente determi-
nada (como sucede en las obligaciones alternativas).

3) Modificacién circunstancial, que afecta a las determinaciones acceso-
rias de la obligacién o de su ejecucién y que el art. 1.203, 1° CC deno-

2BETTI, op. cit., pdgs. 185-186.

3 LACRUZ BERDEIJO, José Luis. Elementos de Derecho civil. Derecho de Obligacio-
nes. Vol. 1. Barcelona, 1985, pags. 445 y ss.

4+ ALBALADEJO GARCIA, Manuel. Derecho civil, 11, 1. Barcelona, 1980, pag. 333.
PUIG FERRIOL, Luis y otros. Derecho de obligaciones, responsabilidad civil, teoria gene-
ral de la persona. Madrid, 1996, pag. 365.

5 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho civil Patrimonial. Tomo 1. Madrid,
2008, pag. 955.
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mina alteracién de las “condiciones principales” de la obligacion (v.
gr. tiempo o lugar).

4) Modificacion funcional, cuando el cambio altera la funcién econémico-
juridica de la obligacién tal y como fue configurada originariamente
por las partes (a.e. se concede un permiso al depositario para usar de
la cosa depositada, transformdndose la obligacién en comodato). Esta
modalidad no estd prevista directamente en el art. 1.203 CC pero, dado
que el cambio de la causa implica necesariamente una alteracion de la
prestacion, se puede reconducir al nimero 1° del art. 1.203 CC.

5) Modificacién del contenido de la obligacion que incide en su régimen
juridico, mediante la supresidn, agregacién o alteracion de las reglas
que rigen los derechos y deberes de las partes, y también admitida en
el numero 1° del art. 1.203 CC.

El Cédigo civil no contiene una regulaciéon completa y ordenada de la
modificacién de las obligaciones, regulacion que por otra parte acomete con-
juntamente con la extincién de las mismas (arts. 1.156 y ss.). Ademas, del
examen de los diversos tipos de variaciones se desprende que este fenémeno,
como vicisitud accidental de aquélla, no se sitia en un plano de igualdad res-
pecto de la constitucién o extincién de la obligacion. Estos dltimos son mo-
mentos necesarios, mientras que la modificacién es un accidente posible
aunque no imprescindible. Ello quizds explicaria la escasa y defectuosa re-
gulacién que el Cdédigo civil realiza respecto de la presente figura.

Por otra parte, debe notarse que si bien los elementos estructurales de la
obligacion descritos en el art. 1.203 CC pueden ser modificados —sujetos pa-
sivo y activo, asi como el objeto y condiciones principales— algunos autores®
han defendido que no todos tienen la misma jerarquia, por lo que hay ele-
mentos determinantes de la identidad de la obligacién —p. €j., el deudor’- de
tal forma que su modificacién comporta una novacién extintiva, es decir, el
cambio de la primitiva obligacién por una nueva. Se trata, por tanto, de deci-
dir en algunos casos problemdticos si el cambio es una mera modificacion de
la obligacién anterior y que subsiste con su peculiar régimen juridico o, por
el contrario, se ha producido la extincién de aquélla y su sustitucién por una
nueva con un régimen juridico ex novo, con las trascendentales consecuencias
que ello tendria, por ejemplo, a efectos de mantenimiento de las garantias ori-
ginarias o continuacién de la prescripcion ya iniciada. El problema, como
acertadamente concluye DIEZ-PICAZO?, no puede recibir una respuesta uni-
voca que posea cardcter general, probablemente porque las vicisitudes modi-

S BADOSA COLL, Ferran. Dret d Obligacions. Barcelona. 1990, pag. 229.

7 Sin embargo, esta cuestién no es pacifica ni tampoco se plantea claramente en el Cédigo
ya que, como luego se verd, coinciden objetivamente los supuestos que pueden derivar en un
cambio no extintivo o en una verdadera extincion de la obligacién primitiva.

8 DIEZ-PICAZO, op. cit., pig. 958.
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ficativas no se presentan con caracter homogéneo, sino con una notable va-
riedad de especies y subespecies.

II. LA NOVACION

Una de las cuestiones mds polémicas acaecidas tras la publicacién de
nuestro Cédigo civil ha sido la referida al deslinde entre novacién y modifi-
cacion de la obligacién. El Cédigo contiene una regulacién confusa de la no-
vacién en la que se mezclan ambas figuras. Por un lado, la novacién aparece
dentro de las causas de extincién de las obligaciones, tal y como la reputa el
art. 1.156 CC y ubica en dicha sede (arts. 1.203-1.213 CC). Por otro lado, el
articulo 1.203 CC, que principia su régimen legal, indica que “las obligacio-
nes pueden modificarse [...]”.

La novacién nace en el Derecho romano cldsico como tdnico procedi-
miento de modificacidn de una obligacidn, y consiste en la sustitucién de una
obligacién antigua que se extingue por otra nueva. Asi lo resumié GAYO se-
fialando que “novationem tollitur obligatio*. Por tanto, la novacién siempre
era extintiva. Sin embargo, como ha estudiado SANCHO REBULLIDA”, la
novacién no era una institucién, sino que la dnica institucién propiamente
dicha que interviene es la de la stipulatio. La novacion era el efecto de una es-
tipulacién (stipulatio) mediante la que se introduce alguna novedad (aliquid
novi) en la obligacion preexistente y producia, de manera automitica, el efecto
novatorio por la incompatibilidad entre ambas obligaciones.

En el Derecho romano justinianeo el efecto novatorio ya no dependerd
de la forma, al desaparecer la stipulatio, sino de la intencién expresa de novar.
Su evolucidn posterior sigue los pasos del concepto de obligacion, por lo que
se va patrimonializando progresivamente hasta ser considerado como un bien
puramente econdmico que puede ser también objeto de modificacién sin que
implique extincién. El Cédigo civil francés refleja ambas tendencias: de una
parte, regula la novacién al modo romano (art. 1.271); de otra, en el articulo
siguiente admite la delegacién impropia y la cesion de créditos. El punto final
de esta evolucién lo constituye el BGB, que ignora la novacién y sélo regula
el contrato de modificacién.

De este modo, nuestro Cédigo civil recoge la novacién clasica romana
que reputa la novacién como un modo de extincién de las obligaciones y que
ademads ubica en la Seccién 6" del Capitulo IV del Titulo I del Libro IV, Ca-
pitulo que se intitula precisamente “De la extincién de las obligaciones”. Pero
también admite la novacién modificativa en el primer precepto que disciplina
la figura, al recoger en el articulo 1.203 que “Las obligaciones pueden modi-
ficarse: 1° Variando su objeto o sus condiciones principales. 2° Sustituyendo

°En ALBADALEJO (dir). Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales. XVI, 1°.
Madrid, 1980, pag. 499.
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la persona del deudor. 3° Subrogando a un tercero en los derechos del acree-
dor”. Pero ademés, el art. 1.204 recoge el caricter excepcional de la novacion
extintiva, al establecer que “Para que una obligaciéon quede extinguida por
otra que la sustituya, es preciso que asi se declare terminantemente, o que la
antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles”.

Por ello, resultan acertadas las criticas que la doctrina'® objeta al Cédigo,
entre las que destaca aquella referida al hecho de que en el breve articulado
de esta Seccidn (los once articulos 1.203-1.213) se regulen conjuntamente y
se mezclen varias figuras distintas, con la consiguiente confusién conceptual
y diversidad terminoldgica. Se reglamentan a la par las variaciones en el con-
tenido y el cambio de acreedor y de deudor, tanto en sus respectivas versio-
nes extintivas como modificativas, por lo que no se logra la pretension de
lograr una regulacion sencilla y unitaria, resultando a la postre que los con-
ceptos no quedan delimitados con suficiente claridad.

En la actualidad, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia'' han deslin-
dado claramente ambas modalidades de novacion:

a) La novacion propia o extintiva, en la que la modificacién de alguno de
los elementos de la obligacién provoca la extincion de la obligacién
primitiva y su sustitucion por otra nueva. Es la modalidad contemplada
enel art. 1.156 y a la que también aluden los arts. 1.204 y 1.207 CC.

b) La novacién impropia o modificativa, caracterizada por el hecho de
que la alteracion de alguno de los elementos de la obligacién no su-
pone su extincion, sino su mantenimiento con la modificacién. A ella
se refieren el art. 1.203 y los arts. 1.209 y siguientes del Cédigo.

En relacidn con esta distincidn, cabe sefialar que inicamente se produci-
ria la extincién cuando se cumpla uno de los criterios establecidos en el art.
1.204: “Para que una obligacién quede extinguida por otra que la sustituya, es
preciso que asi se declare terminantemente, o que la antigua y la nueva sean
de todo punto incompatibles”. La extincién por voluntad terminante recoge el
animus novandi del Derecho romano justinianeo y en principio no plantea de-
masiados problemas précticos, si bien debe tenerse en cuenta la existencia de
una consolidada linea jurisprudencial'? que postula que la novacién extintiva
no se presume y el beneficio de la duda favorece a la parte que contradice la

10 Un panorama de la cuestién puede encontrarse en CRISTOBAL MONTES, Angel. “La
llamada novacion modificativa en el Derecho civil espaiiol” . Temis, nim. 33-36. Zaragoza,
1973/74, pags. 737 a 742. También en Revista critica de derecho inmobiliario, 1973,
pag.1162.

" Asi SSTS de 12 marzo de 2009 (Ar. 2009,1645), de 3 noviembre 2004 (Ar. 2004, 6869),
de 20 febrero de 2002 (Ar. 2002,1366), de 17 septiembre 2001 (Ar. 2001,7479), de 26 julio
(Ar. 1997,5953) o de 27 noviembre 1990 (Ar. 1990, 9056), entre otras.

12 Entre otras, SSTS de 28 de diciembre de 2000 (Ar. 2000, 10382), 23 de marzo de 2001
(Ar. 2001, 4757) , 27 de septiembre de 2002 (Ar. 2002, 7877) y 4 de marzo de 2005 (Ar.
2005, 1778).
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misma. La extincidn por incompatibilidad entre obligaciones responde a la
concepcién romana cldsica y ha sido objeto de un importante debate doctri-
nal. La posicién mayoritaria, liderada por DIEZ-PICAZO'* y HERNANDEZ
GIL'"™, argumenta que la incompatibilidad existe cuando las obligaciones per-
tenecen a tipos distintos, de modo que la alteracién provoca un cambio del ré-
gimen juridico al que estaba sometida globalmente la obligacién. El Tribunal
Supremo no ha establecido criterios generales al respecto, sino que acttia pru-
dentemente caso por caso ponderando las circunstancias concurrentes. Fuera
de estos supuestos estariamos ante una mera modificacion con subsistencia de
la obligacion.

Los efectos tipicos y genéricos de la novacion aparecen previstos en los
articulos 1.207 (“Cuando la obligacién principal se extinga por efecto de la
novacidn, s6lo podrédn subsistir las obligaciones accesorias en cuanto apro-
vechen a terceros que no hubiesen prestado su consentimiento “) y 1.208 del
Cdédigo (“La novacién es nula si lo fuere también la obligacién primitiva,
salvo que la causa de nulidad sélo pueda ser invocada por el deudor, o que la
ratificacion convalide los actos nulos en su origen”).

En cuanto a la novacion modificativa, logicamente s6lo produce la sim-
ple modificacién de la obligacién pero sin que se vean alteradas las obliga-
ciones accesorias, salvo que la novacién amplie el contenido de la obligacioén,
haciéndola mds gravosa, en cuyo caso exigird el consentimiento del tercero
acudiendo a la regla del art. 1.207 CC.

Nos detenemos a continuacién en aquellas vicisitudes modificativas es-
pecialmente relevantes por el elemento al que afectan y por su regulacion ex-
presa como categorias perfectamente identificables.

I1I. LA MODIFICACION DE LA OBLIGACION POR CAMBIO DE
ACREEDOR

Una modalidad frecuente de alteracion obligacional se produce con el
cambio del acreedor produciendo una modificacién subjetiva con un nuevo
acreedor. Hoy es una cuestion pacifica al haberse superado la concepcidn ro-
mana de la obligacién como un vinculo personal, formado esencialmente in-
tuito personae que no permitia, como es sabido, mutaciones subjetivas salvo
en la sucesion hereditaria.

El cambio del titular del derecho de crédito puede operarse bien con la su-
brogacién en el mismo (I) o con la cesién del crédito (IT).

13 DIEZ-PICAZO, op. cit., pig. 964.
4 HERNANDEZ GIL, Antonio. “El dmbito de la novacion modificativa”. RDP, 1961,
pags. 797 y ss.
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3.1. Subrogacion

Conforme a lo dispuesto en el art. 1.212 del Cédigo civil, “La subroga-
cion transfiere al subrogado el crédito con los derechos a él anexos, ya con-
tra el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores de las
hipotecas”. Debe sefnalarse la defectuosa redaccién del dltimo inciso, que de-
beria referirse a los “propietarios de las fincas hipotecadas”.

Esta forma de modificacion subjetiva de la obligacién puede conceptuarse
como “aquella forma de pago en la que un tercero paga una deuda ajena al
acreedor, sin extinguirse la obligacién, convirtiéndose asi en nuevo acreedor
del antiguo y verdadero deudor™.

El pago que hace ese tercero extingue el derecho de crédito del acreedor
pero no la obligacidn, que permanece idéntica, ya que tan sélo se produce un
cambio en la persona del primitivo acreedor, convirtiéndose quien paga en el
nuevo acreedor, razén por lo que se admite entre los tipos de la llamada no-
vacién impropia o modificativa.

En definitiva, la subrogacién es un subingreso de un nuevo acreedor en
lugar del antiguo mediante el pago del crédito, que deviene titular del mismo
en idénticas condiciones y con los mismos privilegios y garantias personales
y reales que disfrutaba el acreedor subrogado. Por ello, se trata de una forma
de sucesion a titulo particular e intervivos, simétrica a la asuncién de deuda.

No obstante, es preciso distinguirla de la cesién de créditos con la que
puede confundirse en su modalidad de subrogacién convencional. La dife-
rencia es clara partiendo de la finalidad de cada una de las categorias: en la
subrogacion se procura atender al interés del subrogado en recuperar en via
de regreso un desembolso patrimonial que ha efectuado al acreedor satisfecho.
Por eso se pone el acento en el hecho del pago realizado al definir la figura.
En cambio, la cesién voluntaria del crédito a que se refieren los arts. 1.526 y
ss. del Cédigo civil es un negocio juridico de transmisién y cumple una fun-
cién econdémica de circulacién de los créditos.

La subrogacion admite dos modalidades:

a) Subrogacion presunta o legal, que se establece expresamente por el C6-
digo o por otras leyes y se produce sin necesidad de que el acreedor o
el deudor consientan. Con caricter general, los supuestos se enuncian
enel art. 1.210. Ademds, algin supuesto concreto puede encontrarse en
los arts. 145.2, 1.839 o los arts. 1.158 y 1.159 CC, con las peculiari-
dades que cada uno de ellos incorpora. Observa acertadamente BER-
COVITZ RODRIGUEZ-CANO" que, aunque el precepto habla de
“presuncion”, se trata en rigor de una subrogacién ope legis sin nece-
sidad del consentimiento del acreedor, que no podrd oponerse a ella.

b) Subrogacién expresa o convencional, que se produce cuando no con-
curren los requisitos legales mediante un acuerdo entre el primitivo

'S En ALBALADEIJO (dir), Comentarios... op. cit., XVI, 1°., pdg. 28.
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acreedor y el nuevo acreedor subrogado (art. 1.209). La subrogacién
convencional no requiere, en cambio, el consentimiento del deudor.
Por excepcidn, el art. 1.211 permite al deudor hacer la subrogacién sin
consentimiento del acreedor, cuando para pagar la deuda haya tomado
prestado el dinero en escritura publica, haciendo constar en ella su pro-
posito y expresando en la carta de pago la procedencia de la cantidad
pagada. Este precepto es desarrollado por Ley 2/1994, de 30 de marzo,
sobre subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios, modifi-
cada recientemente por Ley 41/2007, de 7 diciembre, por la que se mo-
difica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulaciéon del Mercado
Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de re-
gulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la
que se establece determinada norma tributaria. La Ley disciplina la su-
brogacidén en los préstamos hipotecarios otorgados por Entidades fi-
nancieras y permite una mayor movilidad que facilita a los prestatarios
aprovecharse de las mejores condiciones del mercado.

El efecto de la subrogacién es transferir al subrogado el derecho de cré-
dito con todos los derechos a él anexos que hubiere contra el deudor, fiado-
res o poseedores de hipotecas (art. 1.212 CC). Si el acreedor, como
consecuencia del pago, inicamente hubiere cobrado parte de su crédito, puede
después cobrar el resto de su crédito con preferencia al que se hubiere subro-
gado en su lugar en virtud del pago parcial de ese crédito (art. 1.213 CC).

3.2. Cesion de créditos

Constituye el segundo de los procedimientos por los que se produce el
cambio de acreedor y puede definirse como “el acuerdo de voluntades entre
el antiguo y el nuevo acreedor (cedente y cesionario) en virtud del cual la ti-
tularidad del derecho de crédito se transmite del primero al segundo, quien se
subroga o subentra en la posicién juridica del primitivo acreedor’®.

Hoy se trata de una figura pacifica y frecuente lo cual ha sido conse-
cuencia de la evolucidn ya aludida de la institucién obligacional. En efecto,
en el Derecho romano al concebir la obligatio como un vinculo eminente-
mente personal dificilmente resulta admisible que el poder del acreedor pueda
ser transmitido a otro. Ademads, la dureza de sus métodos ejecutivos acentia
el riesgo que para el deudor significa el cambio de acreedor. Por ello, JUS-
TINIANO prohibio la cesion a potentiores, a personas mds poderosas que el
cedente (C., 2,13,2), prohibicién que llega a las Partidas (3,7,16). Sin em-
bargo, las necesidades del trafico juridico impulsaron progresivamente la ad-
mision de esta operacion, que llega a ser perfectamente factible en la época

16 PANTALEON PRIETO, Fernando. “Cesidn de créditos”. ADC, 1988, 1033.
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postcldsica'’. En la Edad Media la cesién se desarrollé principalmente en el
dmbito del Derecho mercantil, particularmente con los titulos a la orden y al
portador, para culminar en su reconocimiento pacifico con la Codificacién, y
que recoge nuestro art. 1.112 CC: “Todos los derechos adquiridos en virtud de
una obligacion son transmisibles con sujecion a las leyes, si no se hubiese
pactado lo contrario”.

El Cédigo civil regula la transmisién de “créditos y deméds derechos in-
corporales” en los arts. 1.526 a 1.537 que integran el Capitulo VII del Titulo
IV del Libro IV, como una modalidad especial de la compraventa. La doc-
trina, de modo unénime, ha formulado diversas criticas acerca de la ribrica y
ubicacidn. También se reprocha al legislador que desconozca la posibilidad de
que un crédito puede cederse por cualquier titulo oneroso o gratuito, como
donacién, permuta o dacién en pago, entre otros, aunque la modalidad habi-
tual de la cesion sea la propia compraventa.

Por lo que se refiere a los requisitos de la cesién como tal, son los si-
guientes:

1) La cesidn, con caricter general, es resultado de un acuerdo entre el
acreedor primitivo (cedente) y el nuevo acreedor (cesionario). El deu-
dor cedido no es parte en el acuerdo, ni la cesién precisa su consenti-
miento. El deudor no es sujeto de la cesién, aunque ésta no le
perjudicard hasta que la conozca, puesto que no parece que tenga inte-
rés alguno en relacionarse con un acreedor en vez de con otro, razén
por la cual no se requiere su consentimiento. Sin embargo, esta idea
no puede absolutizarse puesto que, por ejemplo, un acreedor puede ser
menos paciente, mds estricto o menos colaborador. Ademads, la juris-
prudencia subraya la imposibilidad de empeorar las condiciones de
ningtin deudor por una cesién inconsentida. Indudablemente, el deudor
responde ante el cesionario de la misma obligacion, no de una obliga-
cidn distinta (STS 15 noviembre 1990), porque la cesion no extingue
el crédito (STS 22 febrero 1994).

2) En principio, son susceptibles de cesion todos los créditos (art. 1.112),
salvo aquellos estrictamente personales, aquellos en los que exista pro-
hibicién legal expresa (v. gr. alimentos) o, en fin, que exista pacto con-
trario a la misma.

3) En cuanto a la forma, el Cédigo no exige una formalidad determinada,
por lo que son aplicables las reglas generales. De este modo, para que
la cesion produzca efectos contra terceros, segtn el art. 1.526, “la ce-
sion de un crédito, derecho o accidon no surtird efecto contra tercero
sino desde que su fecha deba tenerse por cierta [en escritura publica]
en conformidad a los arts. 1.218 y 1.227”, afladiendo que “si se refiere
a un inmueble, desde la fecha de su inscripcién en el Registro”.

17 Vid. BONFANTE, Pietro. Historia del Derecho romano. Traduccién por José Santa
Cruz Teijeiro. Madrid, 1944, pg. 289.
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La notificacién se configura como una norma de proteccién del deudor ce-
dido'®. Desde la Sentencia de 27 febrero 1891, el Tribunal Supremo defiende
que la cesidn puede hacerse validamente sin conocimiento previo del deudor,
como lo ratifican numerosas sentencias entre las que pueden citarse las de 15
abril 1924, 12 mayo 1932, 28 octubre 1957, 5 noviembre 1974, 16 octubre
1982,y que, por tanto, el consentimiento del deudor no es requisito que afecte
a su existencia (STS 5 noviembre de 1993, 13 junio 1997). Dicho consenti-
miento, en cambio, es valorado como requisito de eficacia para que se obli-
gue con el nuevo acreedor, mientras que la puesta en conocimiento
(notificacién) s6lo tiene la finalidad de impedir que se produzca su liberacién
(SSTS 16 octubre 1982, 24 octubre 1984, 27 septiembre 1991, 24 febrero
1993, 14 julio 1994, de la Sala 3* S. 31 octubre 1992), aunque no siempre se
precisa con claridad en los fallos la diferencia entre la inexistencia de la ce-
sién o su ineficacia, sea de créditos o de contratos.

El efecto de la cesidn es 16gicamente la transmision del crédito con sus ac-
cesorios, como sefialan los arts. 1.528 CC o 149 LH. La posicion del deudor
cedido permanece inalterada, pudiendo oponer al nuevo acreedor las excep-
ciones que tuviera contra el antiguo y, ademas, las que tuviera con el nuevo.
No obstante, si el deudor consintié la cesidn, pierde las excepciones perso-
nales que tenia frente al acreedor cedente. Asimismo, dado que la transmi-
sién del crédito no requiere ni el consentimiento ni el conocimiento del
deudor, segun el art. 1.527, “el deudor, que antes de tener conocimiento de la
cesion satisfaga al acreedor [cedente], quedara libre de la obligacion”.

Por dltimo, debemos hacer referencia al régimen de responsabilidad del
cedente, que el Cddigo disciplina en los arts. 1.529 y 1.530 para las cesiones
onerosas. Para las gratuitas resulta aplicable el art. 638, en cuya virtud el ce-
dente no responde, salvo si se trata de una donacién onerosa, en cuyo caso
“responderd el donante de la eviccién hasta la concurrencia del gravdmen”.
Por lo que se refiere a las cesiones onerosas, el Codigo distingue si el cedente
obré de buena o mala fe:

a) Si el cedente es de buena fe, responde de la existencia y legitimidad del
crédito, la llamada veritas nominiis, es decir, que en el momento de la
cesion, el crédito existe, pertenece al cedente y es exigible en las con-
diciones que resultan del propio crédito. Se exceptiia el caso en que el
crédito se haya vendido como dudoso (art. 1.529.1 CC). No responde,
en cambio, de la solvencia del deudor, la bonitas nominiis, a menos de
se haya pactado expresamente, o que la insolvencia fuese anterior y
publica®. Esta responsabilidad comprende el precio recibido, los gas-
tos del contrato y cualquier otro pago legitimo hecho.

18 Vid. PANTALEON PRIETO, Fernando. Comentario del Cddigo civil. Madrid, 1993,
pags. 1025-1027.

19 Sin embargo, el art. 1.206 CC se refiere también a la insolvencia conocida del deudor
al delegar su deuda.
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b) Por el contrario, si el cedente es de mala fe, responde de la existencia
y legitimidad del crédito asi como de la solvencia del deudor, y el con-
tenido de la responsabilidad alcanza a todos los gastos y todos los
dafios y perjuicios.

Finalmente, existen reglas especificas para la duracion de la responsabi-
lidad en defecto de pacto expreso (art. 1.530), la venta de la herencia (art.
1.531), la cesion de la totalidad de ciertos derechos, rentas o productos (art.
1.532), créditos litigiosos (art. 1.535) o la cesion de créditos hipotecarios (art.
149 LH).

IV. LA MODIFICACION DE LA OBLIGACION POR CAMBIO DE
DEUDOR

La modificacién obligacional por cambio de deudor no ha resultado tan
pacifica como el supuesto anterior. En esta polémica doctrinal se ha argu-
mentado que no puede hablarse stricto sensu de «transmisién», pues la «trans-
misién» es un acto de traslacion de poderes activos, y sélo de éstos. Ademds,
es claro que el cambio de la persona del deudor interesa especialmente al acre-
edor y a los fiadores y avalistas, ya que sus condiciones personales de serie-
dad y de moralidad, asi como sus condiciones econdmicas de solvencia y
responsabilidad son decisivas.

Todo lo cual se complica todavia mds por la falta de acuerdo en la termi-
nologia a emplear (es habitual encontrar autores utilizando, con significados
distintos, los términos de delegacién, expromisién y asuncién de deuda), y
por las discusiones tedricas acerca de figuras afines (destacadamente, respecto
al Codigo civil, la novacion, y mas concretamente en el aspecto de si cabe o
no la novacién modificativa). De ahi que no le falte razén a DIEZ-PICAZO?*
cuando afirma que “todo este debate tiene mucho de nominalismo y de logo-
maquia”, y aconseja una aproximacion tépica y funcional a la figura, para
después obtener, en su caso, las conclusiones tedricas procedentes.

La alteracién de la obligacién por cambio de deudor resulta impensable
en el Derecho romano, al significar una concepcién no personal sino patri-
monial del crédito, y ha sido acufiada por la doctrina alemana en la segunda
mitad del siglo XIX?!. En efecto, el cambio de un deudor por otro se produce
en el Derecho romano mediante la stipulatio novatoria o novacién, que como
se vio, supone la extincién de una obligacién y el nacimiento de otra nueva
en su lugar, reafirmdndose asi la intransmisibilidad activa y pasiva intervivos
de las obligaciones en este Derecho. Junto a esta figura principal, la mayor
parte de la doctrina romanistica admite, para determinadas etapas del desa-

2 Op. cit., pdg. 1015.
21'Vid. en detalle VON THUR, Andreas. Tratado de las Obligaciones, traducido del Ale-
mén por W. Roces, Tomo II. Madrid, 1934, pdg. 147 y siguientes.
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rrollo de este Derecho, otra figura con el mismo efecto, que se perfeccionaba
mediante un contrato literal o escrito y que recibi6 el nombre de nomina trans-
cripticia. Al fin, el sentido préctico de la mentalidad romana y las necesida-
des del comercio lograron desarrollar otros medios indirectos para lograr el
mismo resultado practico que el cambio de deudor; entre estos medios destaca
la figura que se conoce con el nombre de cognitor o procurator in rem suam?.

Junto a la novacién, el Derecho romano conoci6 la figura de la delegatio
(delegare), con miiltiples significados en las fuentes y que tenia una utilidad
mucho més amplia que la que ahora nos ocupa, es decir, permitir a un tercero
hacerse cargo de una deuda ajena mediante novacién. En las fuentes encontra-
mos una definicién que se ajusta a esta orientacién y que nos suministra Ul-
piano en D. 46,2, 11: “Delegar es dar al acreedor, o a aquel para quien se hace
la autorizacién, otro deudor en lugar de uno mismo. La delegacién se hace por
medio de una estipulacién o por la litiscontestacién”?. El delegado se hard cargo
de la deuda que hasta entonces recaia en el delegante, quedando éste libre de la
misma en cuanto se obtenga la anuencia del delegatario. Como consecuencia de
ello, queda extinguida la primera obligacién y nace otra nueva en su lugar a
cargo del delegado, todo ello consecuencia de la estipulacién novatoria.

En cambio, es ajeno el Derecho romano al concepto de expromision tal y
como se configurd posteriormente por los Glosadores y los Comentaristas (y
como lo conocemos hoy), es decir, como un acuerdo entre el acreedor y un ter-
cero para que éste sustituya al deudor. Dice DIEZ-PICAZO* que en el De-
recho romano se utilizaban los términos expromissio o expromittere para
aludir a una promesa hecha por persona distinta al anterior promitente o hecha
a persona distinta del beneficiario de una promesa anterior, lo que podia con-
llevar tanto un cambio de deudor como de acreedor, aunque también se utili-
zaba en supuestos distintos. En sentido parecido, Antonio MASI®, aunque

22 En realidad, todos los sefialados son medios indirectos para lograr un efecto andlogo a
la transmisibilidad de las obligaciones: ARIAS RAMOS, José y ARIAS BONET, Juan An-
tonio. Derecho romano. Madrid, 1986, 11, pag. 703 y FUENTESECA, Pablo. Derecho Pri-
vado romano. Madrid, 1978, pag. 191.

3 D. 46,2, 11, 1. Casi todas las referencias a la delegacion las encontramos en el libro
XLVI, titulo 2°, del Digesto, bajo la denominacién “las novaciones y las delegaciones”, donde
se habla de delegacion en relacién a la novacion (expresamente a la delegacion tan sélo se
refieren las leyes 4, 11-13, 17, 19 y 33, de un total de treinta y cuatro que componen este ti-
tulo). Alguna otra referencia muy breve se encuentra en las Institutiones de Gayo (Gai. 3,
130) y en las de Justiniano (Inst. 3, 29). Pero no hay verdadera novacion en la llamada no-
vacion necesaria (D. 46, 2, 29; Paul.,24 quaest.), es decir, el efecto de la litis—contestatio con-
sistente en sustituir la relacién obligatoria por la relacién procesal: Véase D’ORS, Alvaro,
Derecho Privado romano. Pamplona, 1991, § 440, pags. 495-496. Si entienden que se puede
hablar de efecto novatorio TORREI}IT, Armando. Manual de Derecho Privado romano. Ma-
drid, 1993, pag. 375 y GARCIA GARRIDO, Manuel Jests. Derecho Privado romano.
Madrid, 1985, pdg. 137.

2 DIEZ-PICAZO, op. cit., pdgs. 1015y 1016.

2 MASI, Antonio, voz “Expromissio” ,en Novissimo Digesto Italiano 6 (1981), pag. 1092.
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matizando que los términos utilizados en las fuentes son expromittere y ex-
promissor (no expromissio), apunta que es utilizado para designar indistinta-
mente la novacion subjetiva y la objetiva. Modernamente, la expromision se
caracteriza, frente a los otros negocios juridicos admitidos tradicionalmente
para producir la asuncién de una deuda ajena por un tercero, por tratarse de
un acuerdo bilateral entre el acreedor y el tercero-asumente, es decir, sin in-
tervencion del deudor antiguo, lo que sustantiva a esta figura frente a la dele-
gacion.

La evolucioén posterior a lo largo del Derecho intermedio, a partir del bro-
cado in delegatione sempter inest novatio, reputa la expromision y la delega-
cién como formas de novacion. Esta concepcion fue acogida por POTHIER
y el Cédigo francés. Sin embargo, a mediados del siglo XIX la doctrina ale-
mana sometié a una profunda critica el dogma de la intransmisibilidad pasiva
de las obligaciones. De este modo, la evolucién posterior del fenémeno del
cambio de deudor estd marcada por dos grandes lineas de influencia:

a) De una parte estd la tradicién romana de la novatio y la delegatio, re-

cogida por la Escuela del Derecho Natural racionalista en los siglos
XVII y XVIII y que encontrard continuidad en Robert Joseph PO-
THIER?. Sus exposiciones constituiran la base de los articulos 1.271
a 1.281 del Code francés y también del Codice italiano de 1865 (arti-
culos 1.267 a 1.278).

b) De otra parte, y en sentido opuesto, se posiciona la pandectistica ale-
mana a partir de mediados del siglo XIX con su critica al dogma de la
intransmisibilidad pasiva de las obligaciones. Ante todo, fue DEL-
BRUCK quien abord6 més profundamente el estudio de este fendmeno
y acufi6 el término “Ubernahme* o “Schuldiibernahme, a partir del
cual se construyd la teoria de la “Singularsuccession in Schulden*'. La
obra de este tratadista constituy6 un intento de conciliar los principios
romanos con la tradicion germdnica y las necesidades de la préctica, y
la edificé sobre la distincion entre la obligacién, entendida como un
vinculo entre personas y como tal intransmisible (clara influencia ro-
mana), y los elementos activo (crédito, “Forderung®) y pasivo (deuda,
“Schuld), que serian susceptibles de enajenacidn; en el caso de la
deuda, por la sola voluntad de los deudores sucesivos y sin la inter-
vencién del acreedor. Esta direccidon fue continuada por Bernhard
WINDSCHEID? y se materializé en gran medida posteriormente en

26 POTHIER, Robert Joseph. Traité des obligations (edic. por Bernardi, Paris, 1805), II,
nn. 546 ss., pags. 60 y ss.

2 DELBRUCK, Ernst Luther Berthold, Die Uebernahme fremder Schulden nach gemei-
nem und preussischen Rechte. Greifswald, 1853.

2 WINDSCHEID, Bernhard. Die Singularsuccession in Obligationen. Ueberschau, Mu-
nich, 1853 y Zur Erinnerung an Berthold Delbriick en Kritische Uberschau der deutschen Ge-
setzgebung und Rechtswissenschaft. Berlin, 1853.
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los §§ 414 y ss. del BGB aleman y en los articulos 175 al 183 del Cé6-
digo suizo de 1911, asi como en c6digos mds recientes como los arti-
culos 595 al 600 del Cédigo portugués de 1966.

El Cédigo civil espaiiol, siguiendo en parte en este punto al Cédigo civil
francés (y al italiano de 1865, continuador de este ultimo) regula el cambio de
la persona del deudor como una de las posibles aplicaciones de la novacion:
la novacioén subjetiva por cambio del deudor.

A ella se refieren, segln sefiala la doctrina dominante, los articulos
1.203.2.° y del 1.205 al 1.208 CC, siendo mds dudosa la aplicabilidad del ar-
ticulo 1.204 que, en nuestra opinién, debe quedar para la novacion objetiva.
En concreto, el articulo 1.203.2.° recoge el cambio de deudor como una de las
posibles formas mediante las cuales “las obligaciones pueden modificarse”,
el articulo 1.205 se refiere a la necesidad de concurrencia del consentimiento
del acreedor para que se produzca el cambio de deudor, el articulo 1.206 re-
coge los posibles casos en que, si resultara insolvente el nuevo deudor, el acre-
edor podria dirigirse contra el que hasta entonces parecia liberado, el articulo
1.207 establece el régimen juridico de las obligaciones accesorias ante la no-
vacion y el articulo 1.208, en fin, queda dedicado a los efectos que, sobre la
nueva obligacidn, puede tener la nulidad de la antigua.

Tras la publicacién del Cédigo civil, la doctrina mayoritaria considerd
que nuestro Cédigo se inspird en este punto en el Cédigo civil francés, aco-
giendo la concepciodn tradicional, romano-napolednica, de la intransmisibili-
dad de las deudas. Se invocan en este sentido el art. 1.203 CC, que habla de
la sustitucién de la persona del deudor como un caso de novacion y el art.
1.207, segun el cual en la novacién por cambio de deudor desaparecen las
obligaciones accesorias de la obligacién novada.

Sin embargo, la publicacién en 1912 de la obra del profesor DE DIEGO
sobre la transmisibilidad de las obligaciones®, en la que abogé decididamente
por la transmisién sin novacién y combatié las objeciones a la misma, per-
miti6 que nuestra doctrina fuera mostrandose partidaria a su admision. Esta
idea fue continuada por autores como VALVERDE, PEREZ GONZALEZ y
ALGUER o CASTAN. Por su parte, el Tribunal Supremo desde la Sentencia
de 22 de febrero de 1946 ha admitido esta modalidad siempre que sea con-
sentida por el acreedor y esta linea perdura hasta hoy.

No obstante, un sector doctrinal ha venido objetando esta posibilidad, ne-
gando su paralelismo con el cambio de acreedor y destacando las diferencias
entre ambas figuras. Ya en 1930 DE BUEN? advirti6 que, aunque se admita
el cambio de deudor con el consentimiento del acreedor, los terceros que ga-
ranticen la primera deuda no seguirdn garantizando al nuevo deudor, con lo

¥ DE DIEGO, Felipe Clemente. Transmision de las obligaciones segin la doctrina y la
legislacion espariola y extranjera: la transmisibilidad de las obligaciones. Madrid, 1912.
% DE BUEN, Deméfilo. Derecho civil espaiiol comiin. Madrid, 1930, pdg. 495.
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que se producen los mismos efectos que en la novacién extintiva. También el
mismo afio don Federico DE CASTRO?! se opuso a la misma idea, afirmando
que no existe en nuestro Derecho ningtin caso de cesién de deuda que no haya
de regirse por el art. 1.205 y ser considerada, por tanto, como novacion.

En idéntica linea, COSSIO*, ROCA SASTRE* y LACRUZ?* afiaden
que, desde un punto de vista dogmatico, la deuda es un valor negativo, no
susceptible de transmision e indisociable del derecho del acreedor, de modo
que lo unico posible es que el acreedor consienta en recibir la prestacion de
otro deudor con lo cual se extingue una deuda y nace otra. Ademds, en un
plano préctico, no puede defenderse la ficcién de que la obligacién no se al-
tera, que se mantienen vigentes las garantias prestadas por terceros o que el
nuevo deudor pueda oponer las excepciones del antiguo, lo cual, si se pro-
duce, serd por un pacto expreso entre el acreedor y el nuevo deudor.

En definitiva, puede concluirse que si bien han desaparecido los obsta-
culos dogmiéticos al principio de la modificacidn pasiva de la obligacion, no
puede sostenerse una correspondencia absoluta con el cambio de acreedor, ya
que existen importantes diferencias que imponen un cierto componente no-
vatorio en el fenémeno.

Volviendo ahora al Derecho positivo, el Cédigo acepta dos modalidades
de cambio de deudor, la delegacidn (art. 1.206) y la expromision (1.205), aun-
que se ha consolidado la admision de una tercera, la asuncién de deuda, am-
pardndose en el principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255). Nos
referimos, no obstante, a esta dltima en primer término.

4.1. Asuncion de deuda

Se denomina asuncién de deuda el hecho de la sustitucion de un deudor
por otro que asume la deuda del primero. Figura sobre cuya admisibilidad se
ha dudado durante mucho tiempo, empero hoy es aceptada como forma ca-
racteristica de modificacién de la relacién obligatoria por sustitucién del deu-
dor, con fundamento en los argumentos a favor de los arts. 1.203.2,1.204 y
1.255 CC y ratificacion jurisprudencial. También recibe la denominacién de
“contrato de asuncién de deuda™, contrato atipico que se rige por lo acordado

3 DE CASTRO, Federico. “Cesion del arrendamiento y el subarriendo”. RGLJ, 136,
1930, pag. 143.

22 COSSIO0, Alfonso. “La transmisién pasiva de las obligaciones a titulo singular”,
AAMN, 1, 1945, pags. 183 a 187.

3 ROCA SASTRE, Ramén Maria. Estudios de Derecho Privado, volumen II. Madrid,
1948, pags. 294 a 301.

3#* LACRUZ, op. cit. vol. II-1, pdgs. 293 y ss.

35 Mds detalladamente GARCIA PORTERO, Roberto. A propdsito de la asuncion de
deuda. Revista del Instituto de Derecho civil, n.° 4. Buenos Aires, Argentina, 1985, pags.
120-134.
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entre las partes (antiguo y nuevo deudor), lo consentido por el acreedor y por
las reglas generales de las obligaciones y contratos. Con ello se superaria la
imposibilidad de que el deudor disponga de su posicion juridica.

Segin la STS de 27 de junio de 1991, “la asuncién de deuda, si bien re-
viste caracteres de negocio atipico, no obstante la referencia que el ordena-
miento hace respecto a la misma, es perfectamente procedente y adecuada,
segun el articulo 1205 CC y doctrina sostenida repetidamente por esta Sala.
Mediante tal institucién, el deudor originario viene a ser sustituido por el pos-
terior que asume la deuda, en dimensién liberatoria, mediante el consenti-
miento del acreedor a esta mutacién subjetiva en el pacto relacionante,
operando, en caso de insolvencia del nuevo deudor, con los efectos que prevé
el art.1206 CC” (vid. también STS. 27 junio 1991).

Aunque se acepta tanto la asuncién liberatoria, desligdndose el deudor
originario de la relacion, como cumulativa, cuando el antiguo deudor se man-
tiene vinculado a la relacién obligatoria junto al nuevo, esta segunda modali-
dad se considera una excepcién y debe aparecer con claridad en el
correspondiente pacto.

4.2. Expromision

Constituye el supuesto mds sencillo de cambio de deudor, representativo
de los principios generales de mutacidn subjetiva a los que antes aludiamos,
en el que el acreedor tiene la iniciativa y toma la decisién de asumir un nuevo
deudor. Se lleva a cabo en esta ocasién un convenio entre el acreedor y un
nuevo deudor que libera al primitivo sin requerir consentimiento ni conoci-
miento de éste (art. 1.205). En consecuencia, el riesgo de insolvencia del
nuevo deudor lo asume por completo el acreedor.

Loégicamente s6lo en el caso de la denominada expromision cumulativa
el deudor primitivo seguirfa vinculado al cumplimiento de la obligacién.

4.3. Delegacion

Figura méds compleja y de gran predicamento en el dmbito bancario®, la
delegacién requiere de la intervencion de tres sujetos: el deudor actual que es
quien toma la iniciativa proponiendo su sustitucion al acreedor al que “pre-
senta” un nuevo deudor; éste que admite ocupar el lugar del deudor y el acre-
edor que ha de aceptar. En definitiva, se produce en virtud de acuerdo entre
deudor antiguo y nuevo deudor por el que éste asume la deuda con consenti-
miento del acreedor. Hay delegacion siempre que se suministra a una persona

3 Maés detalladamente véase ROIG GUERRERO, Francisco. “La delegacion de deudas
en el dmbito bancario”. X afios de encuentros sobre Derecho bancario, 1996-1997, pags.
371-380.
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un valor cualquiera indirectamente a través de la persona a la que se ha dado
orden de suministrarlo.

Es, por tanto, el mecanismo por el que una persona (delegante) da una
orden o autoriza a otra (delegado) para que constituya una obligacién o rea-
lice una prestacidn a favor de otra (delegatario) (STS de 27 de junio de 1991).

En el Cédigo no se contempla la regulacion de las relaciones internas
entre delegante, delegado y delegatario, sino sélo el reparto de riesgos entre
ellos, de lo que se ocupa el art. 1.206: el acreedor corre con el riesgo de in-
solvencia del nuevo deudor que ha aceptado, salvo que esta insolvencia fuera
anterior, ptblica o conocida del deudor al delegar su deuda, en cuyo caso el
primitivo deudor sigue vinculado a la obligacidn, esto es, teniendo en cuenta
su mala fe. Se acepta, no obstante, que se origina una relaciéon de cobertura
entre delegante y delegado y una relacién de valuta entre delegante y delega-
tario.

Se describe, por tanto, en el art. 1206 la delegacion pasiva, aceptandose
también una delegacién activa, al amparo del art. 1.203.3, en la que el acree-
dor delegante invita u ordena al delegado a convertirse en acreedor del dele-
gatario.

Finalmente, debemos hacer una breve referencia a otras cuestiones vin-
culadas a los efectos y de aplicacion a cualquiera de los supuestos de cambio
de deudor que, sin embargo, estdn reguladas de forma poco clara o no se con-
templan expresamente. Asi ocurre en primer lugar con la pervivencia de las
garantias otorgadas: aplicando las reglas generales del Derecho de obligacio-
nes, debe sefialarse que si las prest6 un tercero, este deberd consentir el cam-
bio de deudor para que se mantengan; si las prestd el anterior deudor,
dependerad de si se asumen o no por el nuevo; y si las presté el nuevo antes de
asumir la deuda, si son reales subsisten y se extinguen en cambio las perso-
nales.

En segundo y dltimo término debemos referirnos a la defensa del nuevo
deudor, a las excepciones oponibles por él, nada se dice expresamente, pero
cabe deducir que puede oponer las excepciones de caricter objetivo de la re-
lacién obligatoria, aquellas que afecten al medio a través del que se produjo
el cambio de deudor y las que se originen en su relacion con el acreedor a
partir del cambio. No cabe, por el contrario, la oposicioén de excepciones pu-
ramente personales del primitivo deudor.

V. CONCLUSION

El Derecho de obligaciones que se incorporé al Cédigo civil no fue una
de sus partes mas logradas. Fundamentalmente, el Cédigo se limit6 a tomar
la base del Proyecto de 1851 y, por esta via, el modelo del Cédigo civil fran-
cés, con algunas conocidas excepciones como el rechazo de la transmision
consensual de la propiedad. Sobre estos cimientos los codificadores tomaron
algunos elementos del Codigo civil italiano de 1865, del argentino y de las
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Notas de Dalmacio Vélez Sarsfield y, en fin, del Anteproyecto de Laurent. Se
produjo asi un mixtum que muchas veces no resulta ficil de descifrar. Ade-
mads, muchos de estos preceptos estaban tomados de épocas anteriores por lo
que no resultaron satisfactorios para dar respuesta a los acontecimientos eco-
némicos que se estaban produciendo y se iban a originar poco después.

En este trabajo hemos sefialado los diversos problemas que presenta la
figura de las modificaciones obligacionales, resultando especialmente patente
como los codificadores no pusieron aqui sus maximos esfuerzos, por lo que
se requiere acometer su reforma. En primer lugar, es necesario deslindar y se-
parar el articulado relativo a la modificacién y la extincién de las obligacio-
nes que el Cdédigo reglamenta conjuntamente en los articulos 1.156 y ss.
También es necesario considerar detenidamente si pueden modificarse todos
los elementos de la obligacién o s6lo aquellos no determinantes de la identi-
dad de la misma. Asimismo, se debe producir el deslinde entre las figuras de
la novacién y de la modificacién. El régimen de la cesion de créditos debe
analizar el problema del empeoramiento de condiciones del deudor incon-
sentido. Igualmente es necesario separar y aclarar convenientemente las fi-
guras de la delegacion, expromision y asuncién de deudas. Del mismo modo,
toda la regulacién debe tener en consideracién la problemdtica que introdu-
cen las condiciones generales de contratacién. En fin, deben corregirse los di-
versos errores de diccion del Cédigo (v. gr. el articulo 1.212 al referirse a los
“poseedores de hipotecas” en realidad alude a los propietarios de las fincas
gravadas).

Por otra parte, en el siglo XX hemos asistido a lo que se ha denominado
la masificacidn y la estandarizacion de la materia contractual a través de la fi-
gura de las condiciones generales de la contratacion y la biisqueda de reme-
dios frente a los abusos que dicha figura puede generar. El ocaso de dicho
siglo y el principio del presente han consolidado el fenémeno conocido como
globalizacién y la consiguiente multiplicacién de los mercados y de las rela-
ciones de trafico externo. Finalmente, desde diversas estructuras politicas su-
pranacionales se ha impulsado la codificacién de cuerpos de derecho que se
ocupan de esta materia para hacer frente a las nuevas necesidades. De todos
estos esfuerzos cabe destacar la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Venta Internacional de Mercaderias, elaborada por la Comisién de las Nacio-
nes Unidas para la Unificacién del Derecho Mercantil (UNICTRAL) y adop-
tada en Viena en 1980, los llamados Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales elaborados por el Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho privado europeo (UNIDROIT), los Principios de
Derecho europeo de contratos y, en fin, las diversas Directivas comunitarias
que van conformando un Derecho europeo de contratos.

Por ello, resulta necesario acometer una profunda reforma de los precep-
tos del Derecho general de obligaciones y contratos contenidos en los Titulos
Iy IT del Libro IV del Cédigo civil (arts. 1.088 al 1.314) que los ponga en
consonancia con las tltimas iniciativas citadas. No se trata de un mero pro-
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blema estético, sino que existen importantes problemas de coherencia interna
del conjunto normativo, amén de la necesidad de dar respuesta a las cuestio-
nes jurisprudenciales y dogmadticas atin no resueltas, con especial considera-
cion de la europeizacion del Derecho de contratos. Asf lo ha hecho Alemania
con la llamada Ley de Modernizacion del Derecho de Obligaciones del aio
2001. También debemos aludir a los procesos de reforma iniciados en Fran-
cia y en otros paises europeos. En consecuencia debe acogerse muy positiva-
mente la reciente propuesta para la modernizacién del Derecho de
obligaciones y contratos que ha elaborado la Comisién General de Codifica-
cién.

En definitiva, nuestro Cédigo civil necesita desde hace mucho tiempo un
rejuvenecimiento y no una mera operacion de restyling. A lo largo de esta ex-
posicién hemos visto los problemas terminoldgicos, sistematicos y practicos
que presenta el objeto de nuestro trabajo, aunque la problemética afecta a todo
el Derecho general de obligaciones y contratos. Ciertamente, es dificil en-
contrar el momento, sobre todo politico, para iniciar una recodificacion. En los
tiempos que vivimos hay que armarse de valor para una recodificacién total
o parcial. Pero es imperioso poner en consonancia nuestro viejo Derecho de
obligaciones con el marco comparado, el Derecho comunitario y el Derecho
internacional. Finalmente, la conviccion de que las leyes son mucho mejores
cuanto mds claras y accesibles debe retronar en una cultura juridica, como la
nuestra, en la que la mala calidad de las leyes parece ser ya un lugar comin
irremediable.
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Resumen: La Regulacién contenida en 1la LO 8/2003, de 9 de julio, para la re-
forma concursal supone una mejora notable en relacién con la establecida en la LEC
de 1881 yel C.Com.de 1829, toda vez que no sélo unifica en un texto legal la nor-
mativa anterior, sino que ademds establece como tnico objetivo asegurar el cum-
plimiento de los fines del concurso, suprimiendo el efecto automadtico y represivo
que presentaban tales medidas en la normativa anterior. Sin embargo, la misma pre-
senta en aspectos esenciales vaguedad e indeterminacion, lo cual que hace que los
requisitos de certeza y seguridad, no se hallen en ocasiones cumplidos, lo que ge-
nera serias dudas en cuanto a su constitucionalidad.
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deudor, juez de lo mercantil, cédigo de comercio, principio de legalidad, principio
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Abstract: The Regulation contained in the LO 8/2003, 9 July, for the ban-
kruptcy reform supposes a relevant improvement in relation to the LEC of 1881 and
the Code of Commerce of 1829, because it unifies in a legal text the other law,but
it also establishes as a unique goal the accomplishment of the purpose of the ban-
kruptcy process, abolishing the automatic and repressive effects that the former
laws had. However, the LO 8/2003, 9 July, for bankruptcy reform, has in its essen-
tial aspects vagueness and inaccuracies, which makes the requirements of certainty
and security unfulfilled, which results in serious doubts regarding its constitutio-
nality.

Key words: Bankruptcy Law, constitutionality, commercial law, debtor, com-
mercial judge, commercial code, principle of legality, principle of proportionality.

SUMARIO. I. Concepto, regulacion legal y naturaleza. II. Presu-
puestos exigibles para la adopcién de medidas limitativas de derechos fun-
damentales del concursado. 1. Principio de legalidad. 2. Principio de
jurisdiccionalidad. 3. Principio de proporcionalidad. 4. Duracién de la me-
dida. III. Intervencién de las comunicaciones. I'V. La entrada y registro en
el domicilio del deudor. V. La obligacién de residencia y el arresto domi-
ciliario. VI. Aspectos procesales. 1. Momento procesal para su adopcion.
2. Legitimacién. 3. Procedimiento y recursos. VII. Conclusiones.
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I. CONCEPTO, REGULACION LEGAL Y NATURALEZA

La LC 22/2003 ha dado un paso importante en aras de la efectividad del
proceso concursal y de su normal tramitacion: de un lado, estableciendo la
obligacién del deudor de colaborar activamente en todo lo necesario o con-
veniente para el interés del concurso y, de otro, permitiendo al Juez de lo Mer-
cantil acordar la intervencidn de las comunicaciones, la imposicién del deber
de residencia y la entrada en el domicilio del deudor, tanto en los supuestos
de suspensién como en los de intervencién en el ejercicio de las facultades pa-
trimoniales del concursado.

En efecto, de manera similar a lo que acontece en el proceso civil (art.
591 LEC), el art. 42 LC establece un deber amplio de colaboracién del deu-
dor en el proceso concursal, que se concreta en la obligacién de compare-
cencia ante el Juzgado de lo Mercantil y la administracién concursal cuantas
veces sea requerido, con la finalidad de colaborar e informar en todo lo ne-
cesario o conveniente para el interés del concurso, especialmente aportando
cuantos documentos y datos tengan relacion con el objeto del proceso.

Junto a este deber de colaboracién, la LO 8/2003, de 9 de julio, para la re-
forma concursal (LORC, en lo sucesivo) contempla en su articulo primero
(«efectos del concurso sobre derechos fundamentales del concursado») la po-
sibilidad de que el Juez Mercantil pueda adoptar una serie de medidas que,
como nota esencial a todas ellas, restringen determinados derechos funda-
mentales de la persona del deudor!, como lo son los de libertad, secreto de las
comunicaciones, inviolabilidad del domicilio y libre residencia y circulacién
por el territorio nacional (arts. 17, 18 y 19 CE)*.

' El TEDH ha entendido que las medidas restrictivas de derechos fundamentales en los
procesos concursales sirven a un fin legitimo. Asi, las Sentencias de este Tribunal dictadas
en los casos Luordo contra Italia y Bottaro contra Italia, ambas de de 17 de julio de 2003,
disponen que la intervencién de la correspondencia en un proceso de quiebra (y el argumento
puede aplicarse asimismo a la intervencion de las comunicaciones telefénicas y a la entrada
y registro, que tienen la misma naturaleza de medidas de investigacién del patrimonio del con-
cursado), dirigida a obtener los datos necesarios sobre la situacion patrimonial del quebrado,
con el fin de que éste no ponga sus bienes fuera del alcance de sus acreedores, responde a un
fin legitimo en el sentido del art. 8.2 del Convenio, como es el de proteger los derechos de
los demds, en este caso, de los acreedores. Y estas mismas sentencias del TEDH, consideran
que la limitacién del derecho a la libertad de circulacién del quebrado, consistente en la pro-
hibicidn de alejarse de su lugar de residencia, con el objetivo de garantizar que se pueda man-
tener el contacto con €l para facilitar el desarrollo del procedimiento, responde asimismo a
un fin legitimo en el sentido del articulo 2 del Protocolo nimero 4 del Convenio.

2 Conviene sefialar que, si bien el articulo primero de 1a LORC regula, exclusivamente, las
medidas que pueden suponer una injerencia en los mencionados derechos constitucionales,
raz6n por la cual se incorporan a un texto con rango organico de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 81 CE, nada impide que, a lo largo del proceso concursal, puedan adoptarse
las medidas cautelares previstas en la LEC, habida cuenta de su aplicacion supletoria a dicho
proceso (D.F. 5 LC).
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Dicha regulacién supone una mejora en relacién con la contenida en la
LEC de 1881 y el C.Com. de 1829, ya que no s6lo supone una unificacion en
un mismo texto legal de la dispersa normativa anterior, sino que también des-
aparece su caricter automadtico, teniendo una funcién no ya represiva, ni san-
cionadora, sino asegurativa del cumplimiento de las finalidades del proceso
concursal, tal y como afirma su Exposicién de Motivos®.

Por desgracia, este es el inico aspecto positivo que cabe destacar, ya que
la regulacién contenida en dicho articulo primero presenta numerosas defi-
ciencias y omisiones, que hacen dudar tanto de su constitucionalidad, cuanto
de su eficacia préctica en relacién con la finalidad que se pretende con la
adopcion de tales medidas limitadoras de derechos del concursado, que no es
otra que la de facilitar el correcto desenvolvimiento del concurso como pro-
ceso orientado a la satisfaccion de los acreedores.

Aun cuando la LORC las regula de modo conjunto, tales medidas limita-
tivas de derechos fundamentales presentan una distinta finalidad: las que li-
mitan el secreto de las comunicaciones o autorizan la entrada y registro
domiciliario estdn dirigidas a la obtencién de informacién y documentos que
sean relevantes a los fines del concurso, mientras que las que establecen un
concreto deber de residencia o el arresto domiciliario irdn encaminadas al ase-
guramiento de la presencia del deudor y, en consecuencia, su adopcion se su-
pedita a la existencia de un «peligro de fuga» o de ocultacion personal del
deudor al proceso concursal*.

En cuanto a la naturaleza de tales medidas, no cabe duda alguna que nos
encontramos ante medidas civiles que se adoptan en el marco de un procedi-
miento de ejecucion universal y que tienen un fundamento distinto a las mis-
mas medidas acordadas por un Juez de Instruccidn, si bien, los silencios del
legislador, la intervencién preceptiva del MF, asi como la remision expresa
que se efectda a la LECrim en relacion con medidas como la intervencion de
comunicaciones telefonicas, pudieran dar la impresién que se estd colocando
al Juez de lo Mercantil en el papel de un Juez Instructor, cuando su labor es
radicalmente distinta.

3 La Exposicién de Motivos de la LORC dispone: «La reforma concursal ha de orien-
tarse, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, en el sentido de atemperar el rigor
de esos efectos, suprimir aquellos de cardcter represivo y limitarse a establecer los necesa-
rios desde un punto de vista funcional, en beneficio de la tramitacion normal del procedi-
miento y en la medida en que ésta lo exija, confiriendo al Juez la potestad de graduarlos y
de adecuarlos a las circunstancias concretas de cada caso; pero es inevitable que en algu-
nos de estos supuestos esos efectos alcancen a derechos fundamentales de la persona del
deudor, como son los de la libertad, el secreto de las comunicaciones, inviolabilidad del do-
micilo y libre residencia y circulacion por el territorio nacional».

4 En este sentido, Vid. ASENCIO MELLADO, J.M., Ley Concursal (AA.VV., Coordina-
dora: Esperanza Gallego Sanchez), Tomo I, La Ley, 2002, pdg. 505.
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II. PRESUPUESTOS EXIGIBLES PARA LA ADOPCION DE MEDI-
DAS LIMITATIVAS DE DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
CONCURSADO

Debido a la circunstancia de que las medidas contempladas en el articulo
primero de la LORC restringen derechos fundamentales del concursado, tales
actos procesales requieren, como presupuesto inicial y genérico, que se en-
cuentren previstos por Ley (principio de legalidad) y la intervencion de un
6rgano jurisdiccional en la adopcién de la injerencia (principio de jurisdic-
cionalidad), asi como la estricta observancia del principio de proporcionali-
dad, concretado en tres requisitos o condiciones: idoneidad de la medida,
necesidad de la misma y proporcionalidad en sentido estricto.

1. Principio de legalidad

Un presupuesto comtin para todo acto limitativo de algin derecho funda-
mental lo constituye el principio de legalidad, segiin el cual toda injerencia del
poder publico en los derechos fundamentales requiere que haya sido autori-
zada o habilitada por una disposicién con rango de Ley® y que la norma legal
habilitadora de la injerencia retina las condiciones minimas suficientes re-
queridas por las exigencias de seguridad juridica y certeza del Derecho, para
aportar al individuo una proteccién adecuada contra la arbitrariedad’.

Desde la exigencia de que una norma legal habilite la injerencia, no ofrece
duda alguna que la LO 8/2003 contiene tal habilitacion.

Sin embargo, desde las exigencias de seguridad y certeza del Derecho,
que también han de presidir cualquier injerencia en un derecho fundamental,
dicho texto legal posee una dudosa legitimidad constitucional, habida
cuenta que su articulo primero, como tendremos ocasién de comprobar, no
estd redactado con la claridad suficiente que permita al deudor conocer en

3 Vid., por todas, STC 207/1996.

¢ Tal y como afirma la STC 49/1999, «esa reserva de Ley a que, con cardcter general,
somete la CE la regulacion de los derechos fundamentales y libertades piiblicas, desempeiia
una doble funcion, a saber: de una parte, asegura que los derechos que la CE atribuye a los
ciudadanos no se vean afectados por ninguna injerencia estatal no autorizada por sus re-
presentantes; y, de otra, en un ordenamiento juridico como el nuestro, en el que los Jueces 'y
Magistrados se hallan sometidos «iinicamente al imperio de la Ley» y no existe, en puridad,
la vinculacion al precedente, constituye, en definitiva, el inico modo efectivo de garantizar
las exigencias de seguridad juridica en el dmbito de los derechos fundamentales y las liber-
tades publicas».

7 Cfr. SSTEDH 24 de abril de 1990, caso Kruslin y Huvig; 30 de julio de 1998, caso Va-
lenzuela; 20 de mayo de 1999, caso Rekvényi; 25 de noviembre de 1999, caso Hashman y
Harrup; 16 de febrero de 2000, caso Amann; 4 de mayo de 2000, caso Rotaru.
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qué circunstancias y bajo qué condiciones se habilita al Juez del concurso a
adoptar tales medidas®.

2. Principio de jurisdiccionalidad

El segundo presupuesto genérico que ha de observarse en la adopcién de
cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales es el de jurisdiccio-
nalidad, segun el cual dichas medidas, como regla general, s6lo pueden ser
adoptadas por los 6rganos judiciales, por cuanto en este 4ambito (el de la tu-
tela de los derechos fundamentales) la jurisdiccién ha de ostentar siempre «no
s6lo la ultima, sino la primera palabra».

En este punto, la LORC cumple de forma clara y terminante con dicho
presupuesto, por cuanto la limitacion de tales derechos sélo puede ser acor-
dada por el Juez del concurso (articulo primero.1).

3. Principio de proporcionalidad

Junto al cumplimiento de los principios de legalidad y jurisdiccionalidad,
la legitimidad constitucional de una medida limitativa de derechos funda-
mentales requiere el estricto cumplimiento del principio de proporcionalidad,
que se concreta en la exigencia de tres requisitos, que brevemente expuestos
son: a) La idoneidad de la medida o, lo que es lo mismo, que la medida sea
adecuada y titil para la obtencién del fin perseguido, lo que exige atender al
estado del procedimiento de concurso; b) Su necesidad, 1o que obliga al 6r-
gano judicial a examinar, no sélo la idoneidad de la medida, sino también si
existe alguna otra alternativa menos gravosa que, asegurando el cumplimiento
de los fines del concurso, ello no obstante, no supongan el sacrificio del de-
recho fundamental afectado; y c) Proporcionalidad en sentido estricto, que se
aplica, una vez aceptada la idoneidad y necesidad de una medida, con el fin
de determinar, mediante la utilizacién de las técnicas del contrapeso de bienes
o valores y la ponderacidn de intereses segtn las circunstancias del caso con-
creto, si el sacrificio de los intereses individuales que comporta la injerencia
guarda una relacién razonable o proporcionada con la importancia del interés
estatal que se trata de salvaguardar®.

En relacidn con el requisito de que exista una adecuada proporcién entre
el alcance de la medida y el resultado u objetivo perseguido (proporcionali-
dad en sentido estricto), como criterio de legitimidad constitucional, resulta

8 En este sentido. Vid. ASENCIO MELLADO, J.M*., El problema de la constitucionali-
dad de las medidas limitativas de derechos del concursado, en Anuario de Derecho Concur-
sal, 17/2009-2, pdg. 262.

° Vid. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos funda-
mentales en el proceso penal, Editorial Colex, 1990, pdgs. 69 y ss.
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preciso atender a dos cuestiones esenciales, como medio de valorar tal pro-
porcionalidad: la finalidad del proceso concursal y el cumplimiento o incum-
plimiento por el deudor de sus obligaciones concursales!®.

En primer lugar, para que una medida restrictiva de derechos fundamen-
tales del concursado sea proporcionada requiere que se ajuste a la finalidad del
proceso concursal que, como es sabido, reside en la satisfaccién de los acre-
edores a través de la continuacién de la empresa, siempre y cuando sea via-
ble.

Del mismo modo, la proporcionalidad de la medida debe estar fundada en
el cumplimiento por el concursado de sus obligaciones y, en concreto, de su
deber de colaboracién e informacién con el Juez y la administracién concur-
sal en todo lo necesario o conveniente para el interés del concurso (art. 42
LO).

Ello supone que si, requerido el concursado, no aporta la documentacién
o la informacion solicitada sobre los acreedores, la situacion contable de la
empresa o su situacién patrimonial o financiera, asi como cuando se tengan
indicios de que sustrae u oculta informacién relevante, estardn justificadas
medidas tan restrictivas como lo son la entrada y registro de su domicilio o la
intervencién de sus comunicaciones, al igual que acontece en el proceso civil
ante la negativa del futuro demandado de exhibicién de documentos o titulos
relevantes a los efectos de fundamentar la pretension (art. 261 LEC).

Por tltimo, como exigencia formal del principio de proporcional, se im-
pone el deber constitucional de motivacién de las resoluciones judiciales li-
mitativas de derechos fundamentales, expresando en ellas las circunstancias
que justifican tal limitacién con la finalidad de hacer posible el debate y com-
probacion de la legalidad y racionalidad de la medida acordada. Para ello, el
organo judicial, en la resolucién que adopte, debe efectuar necesariamente el
juicio de ponderacidn entre el derecho o derechos fundamentales afectados y
los intereses que tal afectacion trata de proteger.

4. Duracion de la medida

Una medida procesal restrictiva de derechos fundamentales, aun cuando
resulte idénea o adecuada con el fin perseguido, puede ser intolerable en un
Estado de Derecho si su duracién e intensidad no son exigidas por la propia
finalidad que pretenda alcanzar, cualquiera que sea el cardcter del proceso y
el fin de la medida.

Por ello, resulta necesario que la resolucién judicial que acuerde la me-
dida fije su duracidn, durante el tiempo estrictamente necesario para asegurar

10 Cfr. CARRERAS MARANA, J M., «Efectos del concurso sobre los derechos funda-
mentales del concursado. Andlisis del articulo primero de la Ley Orgdnica 8/2003, de 9 de
julio», en Estudios de Derecho Judicial. Aspectos penales de la nueva Ley concursal, CGPJ,
Num. 54, 2004, pags. 289-292.
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el resultado u objetivo perseguido, que nunca podré exceder de la fecha con-
creta establecida como plazo médximo, que ha de ser determinada por el Juez
Mercantil, sin perjuicio de que pueda ser prorrogada con posterioridad, si per-
sisten los motivos que justificaron su adopcién. En tales términos debiera in-
terpretarse la defectuosa redaccidn del articulo primero 3.d) cuando dispone
que el Juez determinard la duracién de la medida, con fijacion del tiempo md-
ximo de vigencia, que no podrd exceder del estrictamente necesario (...).

En todo caso, hubiera sido deseable que el propio legislador hubiera
establecido unos plazos maximos de duracion, al menos en relacién con el
arresto domiciliario, tal y como sucede en el proceso penal con la detencién
0 prisién provisional.

1. INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES

La primera de las medidas contempladas en el articulo primero de la
LORC es la intervencion de las comunicaciones del deudor, sin limitacidn a
unas concretas comunicaciones, por lo que el objeto material, a través del cual
puede restringirse el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones del
art. 18.3 de la CE, es cualquier medio de comunicacion a través del cual se
transmita una informacién privada, sea oral, postal, telegréfica, telefénica, in-
cluidas las inalambricas, radioléctrica o cibernética.

Una cuestion interesante que se plantea es la relativa a la relacion existente
entre los efectos del concurso en las facultades patrimoniales del deudor y la
intervencién de las comunicaciones, por cuanto la LORC no hace distincién
alguna entre las comunicaciones de la empresa o centro de actividades y co-
municaciones personales.

En mi opinidn, la configuracién constitucional del derecho que protege las
comunicaciones con independencia de su contenido, la literalidad del pre-
cepto citado que hace alusién simplemente a las comunicaciones del deudor
sin distincién alguna entre comunicaciones empresariales y comunicaciones
personales y la ausencia de vinculacién entre los efectos del concurso en las
facultades patrimoniales del deudor y los efectos en sus derechos fundamen-
tales, obligan a entender que, si se acuerda la suspension de las facultades pa-
trimoniales del deudor, los administradores concursales no podran servirse de
las comunicaciones que venian siendo empleadas por éste para el desempefio
de su actividad, a menos que exista una resolucién judicial acordando su in-
tervencion'!,

Tratdndose de la intervencion de las comunicaciones telefonicas, el ar-
ticulo primero, apartado 4 de la LORC, sorprendentemente efectia una remi-
sién en bloque a lo previsto en la LECrim., habiendo desaprovechado el

"' En contra, MARTINEZ FLORES Y OLEO, en Comentarios a la Ley Concursal (dirigidos
por Angel ROJO y Emilio BELTRAN), Editorial Thomson-Civitas, 2004, Tomo I, pg. 849.
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legislador la oportunidad que se le ofrecia de incorporar a nuestro derecho in-
terno, en el dmbito especifico del proceso concursal, la doctrina que tanto el
TEDH, como el TC han elaborado a propdsito de la intervencién telefénica
acordada judicialmente en el curso de un proceso penal.

Decimos que de forma sorprendente por cuanto el TEDH, en sus Senten-
cias de 18 de febrero de 2003 (Prado Bugallo c. Espaiia) y 30 de julio de 1998
(Caso Valenzuela Contreras c. Espafia) ha declarado la vulneracién del art. 8
CEDH debido a que el actual art. 579 LECrim. (precepto que regula las in-
tervenciones telefonicas) no cumple con las exigencias relativas a la previ-
sién legal de la injerencia, al omitir aspectos tan importantes como lo son la
naturaleza de las infracciones susceptibles de dar lugar a las escuchas, la fi-
jacién de un limite a la duracién de la ejecucion de la medida, las condicio-
nes de trascripcion de las conversaciones interceptadas y las precauciones a
adoptar para mantener intactas y completas las grabaciones realizadas, a los
fines del eventual control por el Juez y la defensa.

Asi pues, ha de partirse de la insuficiente regulacion legal establecida
en el art. 579 LECrim. y, en consecuencia, del articulo primero, apartado
4 de la LORC, en virtud de la remision que efectia a aquel precepto, y
colmar dichas lagunas con las exigencias que tanto el TC'2, como el TS'® han
requerido para aceptar la validez de las intervenciones telefonicas en el pro-
ceso penal, efectuando las necesarias adaptaciones derivadas del hecho de
que dicha medida es acordada en un proceso de naturaleza civil como lo es el
concursal.

En consecuencia, la medida de intervencion telefénica en el proceso con-
cursal ha de tener como finalidad exclusiva la obtencién de informacién re-
levante para el interés del concurso, con garantia del secreto de los contenidos
que sean ajenos al concurso, pudiendo recaer inicamente sobre los teléfonos
de la persona del deudor o, si se tratare de una persona juridica, de sus admi-
nistradores o liquidadores, siempre y cuando existan indicios previos de los
que inferir que dichos sujetos sustraen u ocultan informacidn relevante al Juez
del concurso o a la administracién concursal y no meras sospechas o conje-
turas.

Una vez acordada la intervencidn, el control ulterior de su préctica de-
berd aplicarse sobre tres extremos esenciales: 1°) El seguimiento de que, en
efecto, se produce el cumplimiento estricto de lo autorizado, de modo que los
encargados de la realizacién material de las interceptaciones vienen siempre
obligados a facilitar una periddica, puntual y frecuente informacion al Juez del
concurso del desarrollo y los resultados de las tareas que se les ha encomen-

12 Cfr., entre otras, SSTC 259/2005, 165/2005, 167/2002, 14/2001, 236/1999, 49/1996.

13 Vid. entre otras, SSTS ntims. 957/2005, de 18 de julio, 841/2005, de 28 de junio,
864/2005, de 22 de junio, 1489/2004, de 18 de diciembre, 999/2004, de 19 de diciembre,
322/2004, de 12 de marzo, 343/2002, de 7 de marzo.
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dado, de acuerdo con lo dispuesto por el propio Juez en su resolucion; 2°) La
evitacién de extralimitaciones en la ejecucion de la diligencia acordada, tanto
por exceso o prolongacion innecesaria en la interceptacién como por intro-
misién injustificada en otros 4mbitos que no afecten al desarrollo del con-
curso o derechos de terceros ajenos a la investigacion; y 3°) De modo muy
especial, este control tendrd también como finalidad la evitacién de cualquier
clase de indefensién para el sometido a la intervencién, de modo que al no
haber tenido éste, como es l6gico, conocimiento previo de la actuacion sobre
el secreto de sus comunicaciones, es el Juez el encargado, durante ese periodo,
de tutelar debidamente todo lo relativo a la posibilidad de su ejercicio efec-
tivo del derecho de defensa.

Singular importancia adquiere en el &mbito del concurso de acreedores la
intervencion de la correspondencia, como medida de indudable utilidad
para la obtencién de datos sobre cuestiones tan importantes para el fin del
concurso como lo son: informacidn bancaria, cartas comerciales, cartas de re-
clamacion de deudas, comunicaciones con proveedores, comunicaciones con
asesores fiscales, con la Hacienda Piblica, con las Seguridad Social o con
otras administraciones publicas.

Al igual que sucede con las telefénicas, la intervencién de la correspon-
dencia (cartas, paquetes postales, telegramas) ha de ser, por tanto, siempre
proporcionada al fin perseguido, excepcional y nunca excesiva, tanto en su
adopcion como en su ejecucion, y verdaderamente necesaria, mas imprescin-
dible que meramente conveniente u oportuna, para la consecucién de los im-
portantes objetivos que con ella se pretendan, esto es, la obtencion de datos
relevantes para el fin del concurso y, en concreto, de la documentacién pre-
cisa para integrar la masa activa y pasiva del concurso, pues, tal y como se-
nala CARRERAS MARANA'™, en la integracion y adecuada conformacion de
esas masas radica la esencia y el interés del concurso.

Asimismo, la resolucién judicial que acuerde la intervencién, que habra
de revestir la forma de Auto, deberd de hacer expresa indicacién de la co-
rrespondencia que haya de ser intervenida, con designacion de los remitentes
de esa correspondencia (bancos, entidades de gestion financiera, administra-
ciones publicas, asesorias fiscales, etc), a los que se cursardn los correspon-
dientes mandamientos de retencidn y la indicacién de donde se debe entregar
la correspondencia intervenida.

Debido a la ausencia en la LORC de prevision legal que regule la ma-
terializacion de la intervencion de las comunicaciones, con la finalidad
de colmar dicha laguna creemos de aplicacion lo dispuesto en los arts.
584-588 LECrim, preceptos que potencian, de un lado, la vigencia del
principio de inmediacién judicial y, de otro, el de contradiccion.

14 Cfr. CARRERAS MARANA, J.M., Efectos del concurso sobre los derechos funda-
mentales del concursado. Andlisis del articulo primero de la Ley Orgénica 8/2003, de 9 de
julio, op. cit., pag.270.
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De conformidad con lo dispuesto en dichos preceptos, una vez que el Juez
del concurso disponga integramente de la totalidad de los soportes originales,
se procederd por dicho 6rgano judicial tanto a su apertura, como a la seleccién
de la informacién que resulte de interés para el concurso, a cuyo acto debe-
ran ser citados el deudor y, de modo especial, su Abogado defensor, asi como
la administracion concursal. La trascripcion en el acta de la correspondencia
intervenida se realizard bajo la fe del Secretario, garantizandose el secreto de
los contenidos que sean ajenos al concurso.

IV. LA ENTRADA Y REGISTRO EN EL DOMICILIO DEL DEUDOR

Junto a la intervencion de las comunicaciones, la LORC, en su articulo
primero, también contempla la entrada en el domicilio del deudor y su regis-
tro como una de las medidas que puede adoptar el Juez del concurso.

El objeto material de esta medida lo constituye cualquier lugar cerrado en
el que se ejercita o puede resultar afectado el derecho a la intimidad, a la vida
familiar o a la privacidad del deudor como persona fisica, o de los adminis-
tradores o liquidadores, en el caso de persona juridica («domicilio comin»)'3,
asi como los lugares en donde el derecho a la intimidad se proyecta sobre
otros bienes constitucionales, tales como el secreto profesional'é o la libertad
de expresion'’, cuya titularidad recae también sobre las personas juridicas
(«domicilios especiales»)'s.

Al igual que sucede con el resto de medidas contempladas en dicho pre-
cepto, la diligencia de entrada y registro, al incidir en el 4&mbito de un dere-
cho fundamental, cual es el contenido en el art. 18.2 CE (inviolabilidad del
domicilio), ha de estar sometida al principio de proporcionalidad.

Su adopcién por el Juez del concurso ha de revestir, pues, cardcter indis-
pensable para obtener el fin perseguido, que, a diferencia de lo que sucede
con la intervencién de las comunicaciones, aparece concretado en el articulo
primero, apartado 5° LORC, cuando dispone que, a falta de consentimiento del
concursado, la autorizacién judicial de entrada y registro habrd de basarse en
la existencia de indicios racionales de existencia de documentos de interés
para el procedimiento concursal, que no hayan sido aportados por el concur-
sado.

La existencia previa de dichos indicios, que no meras sospechas o conje-
turas, habrdn de ser aportados por los propios acreedores personados en la

15 Cfr. SSTC 189/2004, 22/2003, 10/2002, 283/2000, 8/2000, 94/1999, 126/1995, 50/1995.

16 Vid. STC 37/1989 y STEDH de 16 de diciembre de 1992 Asunto Niemietz.

7SSTC 171/1997 y 144/1987.

18 Sobre esta doble nocién de domicilio, Vid. GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal
Penal, Editorial Colex, 2004, pag. 382 y 385; CABEZUDO BAJO, M.]., La inviolabilidad
del domicilio y el proceso penal, lustel, 2004, pag. 106.
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causa como titulares de un interés legitimo en la eficacia del proceso y, espe-
cialmente, por la administracion concursal.

En este sentido, el art. 45.2 LC dispone que «a solicitud de la adminis-
tracion concursal, el Juez acordard las medidas que estime necesarias para
la efectividad de lo dispuesto en el apartado anterior», que establece la obli-
gacion del deudor de poner a disposicién de la administracion concursal los
libros, documentos y registros relativos a los aspectos patrimoniales de su ac-
tividad patrimonial.

Ello no obstante, no basta con la existencia de dichos indicios de los que
inferir que en el domicilio del concursado existen documentos de interés para
el concurso, siendo también preciso, para dotar de legitimidad constitucional
a la medida de entrada y registro, que sea necesaria u objetivamente justifi-
cada, de tal suerte que no ha de existir otra «alternativa menos gravosa» para
el derecho fundamental que posibilite plenamente la consecucién de dicho
fin sin lesionar el derecho a la inviolabilidad del domicilio®.

Junto con la bisqueda de documentos que se presuma puedan hallarse en
el domicilio del deudor y sean relevantes para el proceso concursal, la LORC
también legitima la intromision en el derecho a la intimidad personal y fami-
liar del concursado cuando la entrada y registro sea necesaria para la adop-
cion de cualquier otra (medida) procedente.

En principio, nada hay que objetar a la bisqueda de documentos que sean
de interés para el concurso, pero, entender licita la intromisién para adop-
tar otra medida procedente sin especificar cual pueda ser, constituye una
autorizacion que, en el ambito del proceso civil, cabe considerar no sélo
desproporcionada, sino contraria a la necesaria precision que debe tener
toda Ley de desarrollo de derechos fundamentales y, desde luego, concluir
que debe entenderse prohibida la injerencia salvo para la busqueda de docu-
mentos, Unica funcién expresa y autorizada®.

V.LA OBLIGACION DE RESIDENCIA Y EL ARRESTO DOMICI-
LIARIO

La dltima de las medidas restrictivas de derechos fundamentales con-
templadas en el articulo primero de la LO 8/2003 hace referencia al deber de
residencia del deudor en la poblacién de su domicilio y al arresto domicilia-

1 Piénsese, a titulo de ejemplo, en la potestad que se concede al Tribunal, previa solici-
tud del ejecutante, para poder dirigirse a las entidades financieras, organismos y registros pu-
blicos, personas fisicas y juridicas que el ejecutante indique, con el fin de que hagan entrega
de cuantos documentos y datos tengan en su poder y sean relevantes (arts. 590 y 591 LEC).
Un comentario a dichos preceptos puede encontrarse en ORTELLS RAMOS, M., Proceso
Civil Practico (AA.VV.,, Director: Vicente Gimeno Sendra), Tomo VII, op. cit., pags. 237-252

20 Vid. ASENCIO MELLADO, J M., Ley Concursal, (AA.VV., Coordinadora: Esperanza
Gallego Sdnchez), Tomo I, op. cit., pdgs. 507 y 508.
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rio, que afectan al derecho a la libertad de residencia y circulacién (art. 19
CE), asi como al derecho a la libertad (art. 17 CE), respectivamente.

En relacién con tales medidas, el legislador se limita a sefialar que el Juez
podré acordar «el deber de residencia del deudor persona natural en la po-
blacion de su domicilio. Si el deudor incumpliera este deber o existieran ra-
zones fundadas para temer que pudiera incumplirlo, el juez podrd adoptar las
medidas que considere necesarias, incluido el arresto domiciliario».

La redaccién de dicho precepto presenta serias dudas de constitucio-
nalidad, por cuanto no cumple con uno de los presupuestos de cardcter comun
que ha de observarse en toda limitacion de derechos fundamentales, cual es
el principio de legalidad, ya que no efectiia concrecion alguna de las cir-
cunstancias que han de concurrir para que el 6rgano judicial imponga al
deudor la obligacion de residir en un determinado lugar. En consecuen-
cia, no retine las condiciones minimas suficientes requeridas por las exigen-
cias de seguridad juridica y certeza del derecho.

Asimismo, el arresto domiciliario del deudor se supedita al incumpli-
miento o al riesgo de que se incumpla el deber de residencia, sin referencia
alguna a la finalidad pretendida por ambas medidas. En relacion con dicha
medida cautelar, la comparacidn entre los requerimientos dimanantes del art.
17 de nuestra Constitucion, tal y como los ha delimitado la doctrina del TC,
y las circunstancias bajo las que el precepto transcrito permiten acordar el
arresto domiciliario, pone de manifiesto, «prima facie», que la Ley ni exige
la presencia de un fin constitucionalmente legitimo para acordar tal medida,
ni determina cudles son los fines constitucionalmente legitimos que permiten
acordarla ni, por lo tanto, exige que éstos se expresen en la resolucién que la
acuerda®!.

En todo caso, con ambas medidas de lo que se trata es de asegurar que el
deudor concursado y los administradores o liquidadores de la persona juri-
dica concursada estardn permanente y facilmente localizables por el Juzgado
y por la administracion concursal durante la tramitacion del procedimiento y
que, ademds, estardn cercanos a aquél y, en consecuencia, con posibilidad de
comparecer rapidamente ante €12,

2 Tal y como seiial6 el Pleno del TC en su Sentencia 47/2000, dicha insuficiencia legal
bastarfa para entender vulnerado el derecho a la libertad del deudor consagrado en el art. 17
CE.

22 En este sentido, la STC 178/1985, de 19 de diciembre, habia declarado que: «La nece-
sidad de que el quebrado esté personalmente disponible para cuanto el proceso de quiebra de-
manda y por el tiempo indispensable ... es una causa legitima para limitar su libertad. Pero
esta limitacién ha de ser proporcionada al fin que la justifique. Cuando el arresto se convierte
en carcelario, subordinado a la disponibilidad econémica de una fianza, excede manifiesta-
mente de esa proporcionalidad entre el objetivo y la medida adoptada. En este sentido, el
arresto carcelario es incompatible con el art. 17.1 CE, pero no lo es la restriccidn de libertad
que supone el arresto del quebrado en su propio domicilio por el tiempo indispensable para
asegurar la finalidad del proceso de quiebra.
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Hubiera sido conveniente haber previsto expresamente la adopcion
de medidas intermedias entre el deber de residencia y la plena libertad
ambulatoria, como podrian serlo la prohibicién de abandonar el territorio
nacional o comunitario y la retirada del pasaporte, medidas que, tanto por la
falta de prevision especifica en la LORC, como por la imposibilidad de apli-
cacién analégica de la nueva regulacién de la prisién provisional y, en con-
creto, del art. 530 LECrim., no podrdn ser adoptadas por el Juez del
concurso®.

Asimismo, y debido también a la suficiente precisién que debe tener toda
Ley de desarrollo de derechos fundamentales, la dnica medida que el Juez
puede adoptar en el caso de incumplimiento por el deudor del deber de resi-
dencia es, a mi entender, el arresto domiciliario, y ello aun cuando el articulo
primero.1.2* disponga que, ante dicha eventualidad, el «juez podrd adoptar las
medidas que considere necesarias».

VI.ASPECTOS PROCESALES
1. Momento procesal para su adopcion

El momento procesal a partir del cual el Juez del concurso puede adoptar
alguna de las medidas restrictivas de derechos fundamentales, anteriormente
estudiadas, varfa en funcion del tipo de concurso ante el que nos encontre-
mos: tratdndose de concurso necesario, podrdn ser adoptadas desde el mismo
instante de la admisién a trdmite de la solicitud de declaracién de concurso re-
alizada por cualquiera de los acreedores; si, por el contrario, es el deudor quien
solicita la declaracion de concurso, habrd que esperar al momento de la de-
claracién del concurso para que puedan ser acordadas, y ello con indepen-
dencia de que rija un régimen de suspensién o de intervencién de las
facultades de administracién y disposicion del deudor sobre su patrimonio.

No existe un tradmite concreto y preclusivo para la adopcién de dichas me-
didas, por cuanto pueden adoptarse «en cualquier estado del procedimiento»,
siempre y cuando sean idéneas en la fase en que se adopten y resulten pro-
porcionadas.

2 Cfr. STC 169/2001; CARRERAS MARANA, J.M., Efectos del concurso sobre los de-
rechos fundamentales del concursado. Andlisis del articulo primero de la Ley Orgénica
8/2003, de 9 de julio, op. cit., pag. 277; ASENCIO MELLADO, J.A., Ley Concursal,
(AA.VV,, Coordinadora: Esperanza Gallego Sdnchez), Tomo I, op. cit., pdgs. 512y 513.En
contra, BERCOVITZ considera que, aun cuando el articulo 1.1.2° se refiere s6lo a un deber
de residencia, la medida puede extenderse a cualquier limitacién de la libertad de circula-
cién. BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO,R., Comentarios a la Ley Concursal (AA.VV., Di-
rector: Bercovitz Rodriguez Cano, R.), Vol. II, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 2429.
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2. Legitimacion

La legitimacion activa para solicitar del Juez Mercantil alguna medida de
las contempladas en la LORC también varia en funciéon del momento concur-
sal en que se efectde dicha solicitud: si tiene lugar una vez admitida a trdmite
la solicitud de declaracién de concurso necesario, podran ser acordadas a ins-
tancia del legitimado para instarlo®; si, por el contrario, la peticion sucede con
posterioridad a la declaracién de concurso, y tanto en los supuestos de concurso
necesario como voluntario, la legitimacion se amplia notablemente, pudiendo
ser acordadas de oficio o a instancia de cualquier interesado.

Sin perjuicio de que resulte nuevamente censurable la poca concrecién
que efectia el legislador en este sentido, considero que el inciso «cualquier in-
teresado» ha de interpretarse en un sentido lo suficientemente amplio para
entender incluido en su dmbito de aplicacién no sélo a la administracién con-
cursal, cuya legitimacion para solicitar del Juez del concurso cualquier me-
dida, sea o no limitativa de derechos fundamentales, esta fuera de toda duda
(art.45.2 LC), sino también a cualquier sujeto que acredite interés legitimo en
la adopcién de las medidas restrictivas de derechos fundamentales, interés
que vendrd acreditado en la medida en que sus derechos o legitimas expecta-
tivas puedan depender de la normal tramitacion del proceso concursal, a cuya
finalidad coadyuvan tales medidas.

Tienen, pues, interés cualquier acreedor, aun cuando no sea de los que
hayan solicitado la declaracion de concurso, tanto concursal como de la masa
activa, asi como los responsables en cualquier grado de las deudas del patri-
monio concursal: socios, administradores, liquidadores, conyuge, los fiadores
del deudor y el propio deudor persona juridica®.

En cuanto a la legitimacién del Ministerio Fiscal para solicitar la adopcién
de las medidas objeto de estudio, creemos que dicho érgano publico la tendrd

24 En tales casos de concurso necesario, los sujetos legitimados para instar el concurso
son, con cardcter general, los acreedores del deudor, excepcion hecha del acreedor que, den-
tro de los seis meses anteriores a la presentacion de la solicitud, hubiera adquirido el crédito
por actos inter vivos y a titulo singular, después de su vencimiento.

Junto a los acreedores del deudor comun, estdn también legitimados: a) tratindose de una
persona juridica, los socios, miembros o integrantes que sean personalmente responsables,
conforme a la legislacion vigente, de las deudas de aquélla; b) los acreedores del deudor fa-
llecido, los herederos de éste y el administrador de la herencia, si se trata de la declaracion
de concurso de la herencia no aceptada pura y simplemente; c) la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, para solicitar la declaracién de concurso de las empresas de servicios de
inversion, siempre que de los estados contables remitidos por las entidades, o de las com-
probaciones realizadas por los servicios de la propia Comisién, resulte que se encuentran en
estado de insolvencia (art. 76 bis de la Ley 24/1988, de 28 de julio, redactado por la D.F. 18"
de la LC) y d) el Consorcio de Compensacion de Seguros, en el caso de concurso de una en-
tidad aseguradora (art. 37.5 y 6 LOSSP).

25 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R., Comentarios a la Ley Concursal,
(AA.VV), op. cit., pag. 2420.
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en dos supuestos: de un lado, cuando inste la declaracién de concurso en re-
presentacion de algunas de las personas cuya defensa le venga legalmente
atribuida y, de otro, cuando se decrete la apertura de la seccidn sexta de cali-
ficacién del concurso y precise de alguna de tales medidas restrictivas en
orden a emitir el dictamen a que se refiere el art. 169 LC, en el que habra de
pronunciarse sobre la calificacion del concurso, como fortuito o culpable, de-
terminando también, en este dltimo caso, la identidad de las personas que re-
sulten afectadas por la calificacidn.

La legitimacién pasiva la ostenta, para la totalidad de las medidas, tanto el
deudor persona natural, como los administradores o liquidadores, si se tratare
del concurso de una persona juridica y, para las restricciones relacionadas con
la intervencién de las comunicaciones, asi como, en determinados supuestos,
con la entrada y registro del domicilio también la persona juridica deudora; no
en cambio el deber de residencia, ni el arresto domiciliario que, por su propia
naturaleza y funcidn, tan s6lo son predicables de las personas fisicas.

Como se ha sefialado, tratdndose del concurso de una persona juridica, el
articulo primero, apartado 2 LORC admite la posibilidad de que el Juez pueda
adoptar alguna de las medidas contempladas en dicho texto respecto de todos
o algunos de los administradores o liquidadores tanto actuales, como de los
que lo hubieran sido en los dos afios anteriores a contar desde la fecha de so-
licitud de declaracién de concurso.

Dicho precepto exige efectuar algunas matizaciones con el fin de resolver
algunos interrogantes que se suscitan en relacién con su &mbito de aplicacion.

En primer lugar, en relacion con el dies a quo para el computo de los dos
afios, surge la duda de si ha de computarse desde el Auto de declaracién de
concurso o si, por el contrario, es el momento de la presentacién de la solici-
tud el que ha de tenerse en consideracién. A mi entender, la diccion de la Ley
es lo suficientemente clara para considerar el momento de la presentacion de
la solicitud como el elemento temporal que haya de tenerse en cuenta para el
computo del plazo de los dos afios anteriores a los efectos de determinar los
administradores o liquidadores que, a pesar de haber cesado en el cargo, pue-
dan ser sujetos pasivos de medidas limitativas por haber ostentado dichas fun-
ciones y disponer de informacidn trascendente para el proceso concursal, lo
que exigird una especial motivacion.

Admitido lo anterior, y habida cuenta de que no se establece distincién al-
guna, creemos de aplicacién lo dispuesto en dicho precepto tanto a los admi-
nistradores o liquidadores de derecho, como de hecho®, esto es, a los que, sin

26 En este sentido, sefiala BERCOVITZ: «Cierto que, tratdndose de un supuesto de limi-
tacion de derechos fundamentales, debe aplicarse una interpretacion restrictiva. Pero, por
encima de ese criterio, debe predominar una interpretacion sistemdtica y finalista, de acuerdo
con la cual careceria de sentido extender la responsabilidad a los administradores y liqui-
dadores de hecho en los términos en que lo hace la Ley concursal (vgr. arts. 48.3,93.2.2°y
172.3 LC), y, sin embargo, excluirlas de la aplicacion de estas medidas, cuya finalidad en iil-
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ocupar formalmente el cargo, de hecho controlan y gobiernan la sociedad,
sustituyendo a los administradores o ejerciendo sobre ellos una influencia de-
cisiva, gestionando y representando sin superior jerdrquico real.

Mayores problemas plantea la resolucién de si resulta o no posible la li-
mitacién de los derechos fundamentales de los representantes legales del con-
cursado, cuando éste fuera un menor de edad o incapacitado.

Un sector de la doctrina entiende, efectuando una interpretacion 1égica y
finalista del precepto, que no existe inconveniente alguno para entender que
tales representantes legales puedan ser también sujetos pasivos de medidas
limitativas en los mismos supuestos y dentro del plazo de los dos afios previsto
legalmente para los administradores y liquidadores de la persona juridica, por
cuanto la referencia legal a éstos ultimos obedece a un descuido del legisla-
dor, que parece haber tenido en cuenta tinicamente el caso paradigmatico de
actuacion de sujeto (persona juridica) por medio de otro (persona fisica), sin
haberse percatado de que hay otros sujetos (menores o incapacitados) que
también precisan actuar por medio de representante, quien puede obstaculizar
la tramitacion del procedimiento ocultando documentos o fugédndose, exacta-
mente igual que los administradores o liquidadores del deudor persona juri-
dica.

Ello no obstante, no es menos cierto que las normas que establezcan li-
mitaciones de derechos, y mds atn de derechos fundamentales, tienen que ser
interpretadas restrictivamente, por lo que la aplicacién analdgica de esta
norma, por muy légica y razonable que sea, a unos sujetos no contemplados
expresamente, y, en este caso, la LORC nada prevé sobre los representantes
legales del deudor cuando éste sea una persona natural, resulta de dudosa
constitucionalidad.

3. Procedimiento y recursos

La tramitacién procesal, previa a la adopcion de las medidas restrictivas
de derechos fundamentales, es muy sencilla, ya que se limita a la preceptiva
audiencia del MF, a quien, como es sabido, le corresponde velar por el respeto
de los derechos fundamentales y libertades publicas (art. 3.3 EOMF), y a su
adopcién mediante resolucién motivada, que ha de revestir la forma de auto,
en la que se ha de efectuar necesariamente el juicio de ponderacion entre el
derecho o derechos fundamentales afectados y los intereses que tal afectacién
trata de proteger.

tima instancia estd estrechamente relacionada con dicha responsabilidad, puesto que con
ellas se pretende evitar perjuicios al patrimonio concursal y, consecuentemente, perjuicio a
sus acreedores». Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R., Comentarios a la Ley Con-
cursal, (AA.VV)), op. cit.., pag. 2420.
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Contra los autos que acuerden las medidas, cabe recurso de apelacién en
el plazo de cinco dfas ante la Audiencia Provincial, que se tramitard con ca-
ricter preferente, pero que no tendrd efecto suspensivo. Si, por el contrario,
el Auto es desestimatorio, no se admite recurso alguno.

CONCLUSIONES

I. La regulacidon contenida en la LORC en materia de limitacidn de dere-
chos fundamentales del deudor concursado supone una mejora notable en re-
lacion con la prevista en la LEC de 1881 y C.Com. de 1829, no sélo porque
se haya unificado en Unico texto legal toda la regulacién, sino muy especial-
mente porque se ha suprimido el efecto automético y represivo que presenta-
ban tales medidas en la normativa anterior, teniendo ahora como unico
objetivo asegurar el cumplimiento de los fines del concurso.

II. Ello no obstante, la LORC adolece de vaguedad e indeterminacién en
aspectos esenciales que hace que los requisitos de certeza y seguridad, inhe-
rentes al principio de legalidad y exigidos por la jurisprudencia del TEDH
para la adopcidén de medidas limitativas de derechos fundamentales, no se ha-
llen en ocasiones cumplidos, lo que plantea serias dudas en cuanto a su cons-
titucionalidad.

La remisién expresa que se efectia en materia de intervencién de comu-
nicaciones telefénicas a la LECrim., la prevision legal de adopcidn de la me-
dida de entrada y registro cuando sea necesaria «para la adopcion de
cualquier otra» o de que el Juez pueda acordar «las medidas que considere
necesarias», en caso de que el deudor incumpliera el deber de residencia,
unido a la vaga e imprecisa regulacion que se efectiia en cuanto a los criterios
de limitacion en la duracion de las medidas, constituyen claros ejemplos de
dicha falta de concrecion.

III. La descuidada regulacién que se efectia de determinados aspectos
formales compromete la eficacia real de la Ley, haciendo muy dificil el cum-
plimiento de su finalidad genuina y legitima, esto es, garantizar el normal des-
arrollo del procedimiento concursal. En este aspecto, resulta inexplicable la
omisién que efectia el legislador de los representantes legales del concursado
(p-€j. un menor o un incapaz), asi como de los administradores de hecho de
la persona juridica como sujetos destinatarios de las medidas.

IV. El legislador en su afan de suprimir los efectos represivos del con-
curso y establecer tinicamente los necesarios para el buen fin del mismo, dada
la undnime critica que habia suscitado la regulacion anterior en el aspecto re-
ferente al arresto del quebrado, parece haber querido facultar al érgano judi-
cial para adoptar medidas menos gravosas, olvidando, sin embargo, que, en
una materia que afecta a derechos fundamentales, cualquier medida limita-
tiva debe estar expresamente prevista en la Ley y, en este punto, la falta de pre-
vision de medidas intermedias entre el deber de residencia y arresto
domiciliario comporta la imposibilidad de adoptarlas.
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V. Por todo ello, y debido al gran margen de libertad que otorga la LORC
al Juez de lo Mercantil, la labor del MF y la AP serd especialmente importante
en cuanto al control coetdneo y a posteriori de las resoluciones dictadas en
materia de restriccidon de derechos fundamentales por dicho érgano concursal.
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Resumen: El articulo 178 de la Ley de Sociedades de Capital regula la llamada
“junta universal”, es decir, aquella respecto de la cual no se han cumplido previa-
mente los requisitos de convocatoria legalmente exigidos por los articulos 173 y si-
guientes de la Ley de Sociedades de Capital, pero que se considera convocada y
vélidamente constituida siempre que se encuentre reunido todo el capital social y se
haya aceptado por unanimidad dicha reunién. En sentencia de 19 de abril de 2010,
el Tribunal Supremo entiende que el incumplimiento del requisito de la presencia
de todo el capital social vulnera el orden publico, lo que conlleva que dicho acuerdo
social no caduca, por lo que puede ser impugnado en cualquier momento. De este
modo, el Tribunal Supremo realiza una nueva aportacion en la construccién de la
nocién de orden publico en el 4mbito societario.

Palabras clave: sociedad anénima, junta universal, requisitos, orden publico.

Abstract: Article 178 of the Spanish Companies Act regulates “universal sha-
reholders meeeting” , that exists when a shareholders meeting doesn’t fulfill the re-
quirements legally required under Articles 173 and following of the Companies Act,
but it is considered called and formed if the whole share capital has met and all the
shareholders have accepted the meeting unanimously. In Judgement 19th April
2010, the Supreme Court understands that failure to comply with the requirement
of the presence of all the social capital violates the public order, which involves that
social agreement doesn’t expire, so it can be challenged at any time. Thus, the Su-
preme Court makes a new contribution to the construction of the notion of “public
order” in corporation sphere.

Key words: corporation, universal shareholders meeting, requirements, pu-
blic order.

SUMARIO. 1. Planteamiento. 2. Excursus: la celebracién de junta
con cardcter de universal. 2.1 Fundamento. 2.2. Requisitos. 2.2.1. La pre-
sencia de la totalidad del capital social. 2.2.2. La aceptacién por unanimi-
dad de la celebracion de la junta. 3. La impugnacion de acuerdos sociales.
3. 1. Fundamento. 3.2. La impugnacién de acuerdos sociales contrarios al
orden publico. 3.3. En particular, el incumplimiento del requisito de la pre-
sencia de la totalidad del capital social en tanto supuesto de vulneracién del
orden publico. 4. Conclusiones
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1. PLANTEAMIENTO

En la crénica de jurisprudencia del Tribunal Supremo del afio judicial
2009-2010 se incluye como unica sentencia destacada en materia de Derecho
de sociedades la dictada con fecha 19 de abril de 2010', en la que se declara
la nulidad de varias juntas celebradas con el caracter de universal al no con-
currir la totalidad del capital social. La decisién adoptada por el Alto Tribu-
nal resulta I6gica, dado que uno de los requisitos que se han de satisfacer para
poder celebrar vdlidamente juntas universales es la presencia —o, en su caso,
representacion— de la totalidad del capital social. Con todo, la trascendencia
de la sentencia radica en la consideracién de que la celebracién de junta uni-
versal sin encontrarse presente la totalidad del capital social vulnera el orden
publico, lo que conlleva que dicho acuerdo social no caduca, por lo que puede
ser impugnado en cualquier momento. Como es conocido, los plazos para el
ejercicio de las acciones de impugnacion de acuerdos sociales dependen de la
naturaleza de la pretension, ya sea de nulidad o de anulabilidad: un afio para
los acuerdos nulos y cuarenta dias para los acuerdos anulables. Ahora bien, la
LSC excluye de esta regla a los acuerdos que por su causa o contenido resul-
tan contrarios al orden publico. Por tanto, los acuerdos sociales que violan el
orden publico pueden ser impugnados siempre, ya que no quedan sometidos
al plazo de caducidad de un afio, previsto para los acuerdos nulos. Son nu-
merosas las ocasiones en que se ha ejercitado la pretension de nulidad de un
acuerdo social con base en una pretendida vulneracién del orden publico para,
de este modo, evitar la aplicacién del plazo de caducidad de un afio. Sin em-
bargo, desde que entrd en vigor la LSA 1989, el Tribunal Supremo, en la ma-
yoria de las ocasiones, ha declarado que el acuerdo impugnado no era
contrario al orden ptiblico?. De ahi la importancia que presenta la sentencia de
19 de abril de 2010, la cual nos va a servir como punto de partida para anali-
zar, por un lado, el fundamento de la junta universal y los requisitos exigidos
legalmente para su celebracion —los cuales presentan una mayor problemaética
que la que, en una primera aproximacién, pensamos encontrar— y, por otro
lado, para reflexionar acerca de la impugnacion de acuerdos sociales y, en
particular, acerca del concepto de orden publico en el &mbito societario. Tén-

!'Ver STS de 19 de abril de 2010, Ref. Aranzadi n° 3538.

2 Asi, SSTS de 18 de mayo de 2000, Ref. Aranzadi n® 3934; de 26 de mayo de 2000, Ref.
Aranzadi n° 4394; de 5 de febrero de 2002, Ref. Aranzadi n° 1600; de 4 de marzo de 2002,
Ref. Aranzadi n° 2421; de 3 de abril de 2003, Ref. Aranzadi n° 2769; de 29 de septiembre de
2003, Ref. Aranzadi n° 6829; de 15 de julio de 2004, Ref. Aranzadi n° 4688; de 15 de no-
viembre de 2004, Ref. Aranzadi n°® 7231; de 17 de febrero de 2005, Ref. Aranzadi n° 1303;
de 24 de noviembre de 2005, Ref. Aranzadi n® 1233; y de 21 de febrero de 2006, Ref. Aran-
zadi n° 827. En cambio, en sentencia de 29 de noviembre de 2007, Ref. Aranzadi n° 32 /2008,
el TS entiende contrario al orden ptblico el acuerdo social por el que se donaban terrenos y
edificaciones que constituian el principal activo de la sociedad, al ser adoptado con grave le-
sion de los derechos de los accionistas.
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gase presente que la delimitacién de qué debe entenderse por orden ptiblico
no resulta una tarea facil, dada la propia indeterminacién del término y la par-
quedad con la que se manifiesta la LSC. Consecuencia de ello es que son doc-
trina y jurisprudencia quienes han asumido la labor de definir el concepto de
orden publico, que, en el marco especifico de la impugnacion de acuerdos so-
ciales, presenta una especial importancia. No podemos olvidar que la califi-
cacién de un acuerdo social como contrario al orden puiblico conduce a la
inaplicacién del plazo de caducidad de un afio, por lo que el mismo puede ser
impugnado en cualquier momento, con las consecuencias que de esta actua-
cion se derivan.

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2010 tiene su origen
en la demanda de impugnacién de acuerdos sociales presentada el dia 12 de
marzo de 2003 por dos de los cuatro socios de la mercantil “Te Andamios,
S.A.”, con la finalidad de declarar la nulidad de los acuerdos sociales adop-
tados en las juntas universales celebradas los dias 30 de marzo de 1992, 30 de
junio de 1995, 29 de junio de 1996, 30 de junio de 1998, 30 de junio de 1999,
30 de junio de 2000 y 30 de junio de 2001. En concreto, en la junta universal
de 30 de marzo de 1992 se adoptan los acuerdos de ampliar el capital social
a 10 millones de pesetas, cambiar el domicilio social, adaptar los estatutos a
la nueva legislacién y sustituir el sistema solidario de administracién por el de
un administrador tnico. Ante esta situacion, los demandantes alegan que, al
no haber asistido a ninguna de las juntas universales, no cabe considerarlas ce-
lebradas y, por ello, los acuerdos adoptados en ellas son nulos y, en todo caso,
contrarios al orden publico. El Juzgado de Primera Instancia n® 41 de Madrid
dicta sentencia el dia 5 de junio de 2003, en la que declara la nulidad de los
acuerdos sociales adoptados en las juntas mencionadas y ordena que se re-
ponga la situacion societaria al momento en el que se encontraba cuando se
celebrd la junta extraordinaria universal de fecha 30 de marzo de 1992, de
modo que los demandantes puedan ejercitar su derecho de suscripcién prefe-
rente proporcionalmente al valor nominal de las acciones que posefan con an-
terioridad a la celebraciéon de aquella junta. La representacién de “Te
Andamios, S.A.” interpone recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial
de Madrid, que, en sentencia de 11 de mayo de 2005, confirma en su integri-
dad los pronunciamientos contenidos en la sentencia de instancia.

Con posterioridad, la mercantil interpone recurso de casacion ante el Tri-
bunal Supremo, con base en dos motivos: por un lado, la infraccion del art.
116.1 y 3 LSA 1989 —actual art. 205 LSC—, dado que la accién de impugna-
cion habia caducado cuando se interpuso la demanda, por haber vencido el
tiempo establecido para los actos nulos y no ser los acuerdos contrarios al
orden publico; por otro lado, la infraccién del art. 7 Cc y del art. 247 LEC, ya
que la pretensién deducida era contradictoria con el comportamiento anterior
de los demandantes y debia ser desestimada por aplicacion de la regla “venire
contra actum propium”. En contestacion al primer motivo —sobre el que, por
otra parte, recaen las observaciones contenidas en este trabajo—, el Tribunal
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Supremo recuerda que “(E)] término orden publico se suele emplear para de-
signar el conjunto de principios o directivas que, por contener los fundamen-
tos juridicos de una determinada organizacion social, reflejan los valores que,
en cada momento, informan sus instituciones juridicas —sentencia de 21 de
febrero de 2006—*. Igualmente, afiade que “(E)ntre las normas que incorpo-
ran esos valores se encuentran aquellas que disciplinan aspectos esenciales
del sistema societario -sentencia de 26 de septiembre de 2007 y que “(L)as
mismas son reflejo, en efecto, de los principios configuradores del tipo de so-
ciedad mercantil de que se trata —sentencias de 28 de noviembre de 2005 y 29
de noviembre de 2007—. Por ello, aquel concluye que “la celebracién de reu-
niones de socios como juntas universales sin cumplir la primera de las con-
diciones exigidas en el articulo 99 —la presencia de todo el capital- se ha
considerado por la jurisprudencia viciada de nulidad y, ademas, contraria al
orden publico —sentencias de 29 de septiembre de 2003, 30 de mayo y 19 de
julio de 2007—, con independencia de cudl sea el contenido de los acuerdos
adoptados —sentencias de 19 de julio y 28 de noviembre de 2007, no obstante
la de 18 de mayo de 2000—, ya que la nulidad de éstos no deriva de vicios o
defectos intrinsecos, sino, por repercusion, de no valer como junta la reunién
de socios en que se tomaron”. El rechazo de los dos motivos esgrimidos por
la sociedad conduce a que el Alto Tribunal declare no haber lugar al recurso
en sentencia de 10 de abril de 2010°.

2. EXCURSUS: LA CELEBRACION DE JUNTA CON CARACTER DE
UNIVERSAL

2.1. Fundamento

La Ley de Sociedades de Capital —en adelante, LSC— exige el cumpli-
miento de una serie de requisitos para la vélida convocatoria de junta gene-
ral, que afectan a la forma, al contenido y al plazo previo de dicha
convocatoria. Precisamente, algunos de estos requisitos han sido reciente-
mente objeto de reforma mediante Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma

3 En relacion con el segundo motivo alegado por la parte recurrente, el TS sostiene que “la
sociedad recurrente pretende servirse de la referida doctrina para unos fines distintos de aque-
1los para los que fue elaborada. En efecto, por un lado, ataca la valoracién de la prueba sobre
la asistencia de los demandantes a las juntas declaradas nulas y sobre su participacion en la
ejecucion de los acuerdos en ellas adoptados —en particular, en la ampliacion de capital, su-
puestamente acordada en la primera de las impugnadas—, lo que el recurso no tolera. Por otro
lado, sefiala como actos propios de los actores unos comportamientos que no permiten tal
calificacion —como el consistente en no haber sido impugnadas en la demanda alguna otra
junta universal supuestamente celebrada—. Y, por ultimo, pretende la aplicacion de una ex-
cepcion a la doctrina antes expuesta, cual la de tratarse de una sociedad de tipo familiar, sin
ningtin fundamento -sobre ello, sentencia de 29 de septiembre de 2003—.
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parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de la Directiva
2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el
ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotiza-
das*. Se trata de requisitos de Derecho necesario, de tal manera que su in-
cumplimiento conlleva la invalidez de la convocatoria y, l6gicamente, la
nulidad de los acuerdos adoptados. Pero, al mismo tiempo, son requisitos mi-
nimos, de modo que, por via estatutaria, cabe exigir la observancia de otros
requisitos de convocatoria, en cuyo caso, el cumplimiento de los mismos es
igualmente necesario. La razén dltima de la exigencia de convocatoria no es
otra que facilitar que todos los socios tengan conocimiento de la celebracién
de la junta general, asi como de los asuntos que se van a tratar, para, de este
modo, poder asistir y decidir la orientacién que van a adoptar en ella. De
hecho, la tinica excepcion a esta regla general es el supuesto de junta univer-
sal, la cual carece de convocatoria o, al menos, de convocatoria ex arts. 173
y ss. LSC, ya que, en la préctica, las juntas universales suelen ir precedidas de
una convocatoria o aviso informal. En efecto, resulta sumamente improbable
—aunque no imposible— la reunién espontdnea de todos los socios, que con-
duzca a la reunién en junta con cardcter de universal una vez que hayan acep-
tado por unanimidad su celebracién.

El art. 178 LSC regula la llamada “junta universal”, es decir aquella res-
pecto de la cual no se han cumplido previamente los requisitos de convoca-
toria legalmente exigidos por los arts. 173 y ss. LSC, pero que se considera
convocada y validamente constituida siempre que se encuentre reunido todo
el capital social y se haya aceptado por unanimidad dicha reunién. Con todo,
la admisién de esta modalidad de junta no implica un debilitamiento de la in-
derogabilidad de las normas reguladoras de las formalidades de la convoca-
toria, ya que estas han de ser respetadas en todos los demds supuestos que no
sean el de junta universal®. En dltimo término, la razén de que en este caso
concreto no se plantee la necesidad de cumplir los requisitos de convocatoria
radica en que la finalidad que se persigue mediante su exigencia —es decir, el
conocimiento por parte de todos los socios de la celebracién de la junta y de
los asuntos a tratar en ella—, queda satisfecha como consecuencia del cumpli-
miento de los requisitos exigidos por el art. 178 LSC. En este sentido, la LSC

4 Ver Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital
y de incorporacién de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades coti-
zadas, Boletin Oficial del Estado, 2 de agosto de 2011, n® 184, pag. 87462. En relacién con
dicha reforma, ver las observaciones de PEREZ MORIONES, A., “Observaciones en mate-
ria de convocatoria de Junta General de Sociedades de Capital tras la nueva reforma de la Ley
de Sociedades de Capital”, La Ley,n° 7713, 2011, 11 de octubre de 2011.

5 Asi, URIA, R., MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, J. M*., La Junta general de ac-
cionistas (Arts. 93 a 122 de la Ley de Sociedades Anonimas), en Comentarios al régimen
legal de las sociedades mercantiles, Tomo V, 1? ed., Civitas, Madrid, 1992, pag. 101.
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supedita la celebracién de junta universal a la concurrencia de dos requisitos,
que han de ser cumplidos de modo conjunto. Es més, aunque la propia redac-
cién legal no deja duda alguna al utilizar una conjuncién copulativa —“y”—, el
TS ha reiterado esta circunstancia en distintas ocasiones®. Recuérdese que dichos
requisitos son: i) que esté presente o representado todo el capital social; y ii) que
los concurrentes acepten por unanimidad la celebracion de la junta. Como f4-
cilmente se deduce, estas exigencias tnicamente se pueden satisfacer en socie-
dades con un ndmero de socios reducido, es decir, en sociedades “cerradas”.
Pero, ademds de ser poco numerosos, tales socios normalmente disfrutan de
una relacion fluida entre ellos. De hecho, el distanciamiento entre socios 0, in-
cluso, los cambios en las relaciones personales suelen llevar aparejadas situa-
ciones de litigiosidad en materia de junta universal, tal y como queda
confirmado en distintos pronunciamientos jurisprudenciales.

Por lo demds, con excepcion de los requisitos expresamente exigidos en
esta materia, la junta universal queda regida por las mismas normas que cual-
quier junta normalmente convocada —presidencia, derecho de informacién de
los accionistas, deliberacién y adopcién de acuerdos, acta, etc.’—. Asi, aten-
diendo a la redaccidn del art. 178 LSC, la junta universal puede tratar “cual-
quier asunto”, es decir, toda materia incluida dentro de la competencia de la
junta, tanto ordinaria como extraordinaria®. La tinica salvedad que es necesa-

6 Véanse, entre otras, SSTS de 27 de octubre de 1964, Ref. Aranzadi n® 4734; de 14 de marzo
de 1985, Ref. Aranzadi n°® 1164; de 5 de marzo de 1987, Ref. Aranzadi n° 1416; de 30 de abril
de 1988, Ref. Aranzadi n°® 3329; de 28 de febrero de 1989, Ref. Aranzadi n° 1407; de 23 de di-
ciembre de 1997, Ref. Aranzadi n° 9189; o de 29 de diciembre de 1999, Ref. Aranzadi n° 9619.
En el mismo sentido, la STS de 21 de octubre de 1994, Ref. Aranzadi n® 7678, considera “ra-
dical” la nulidad de la junta universal por falta de unanimidad de todos los accionistas.

7 Como apuntan URIA,R., MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, J. M*., La Junta ge-
neral..., ob. cit., pag. 108,

8 A51 URIA,R.,MENENDEZ, A.y MUNOZ PLANAS, J. M*,, La Junta general..., ob. cit.,
pag. 109; y OTERO LASTRES, J. M., “El requisito de la aceptacion undnime en la J unta uni-
versal de la sociedad an6nima”, en Libro homenaje al profesor Fernando Sdanchez Calero, Vo-
lumen II, McGraw-Hill, Madrid, 2002, pags. 1239; SANCHEZ CALERO, F., La Junta General
en las sociedades de capital, 1* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2007, pags. 157y 1715y
GARCIA-CRUCES, J.A.,en ROJO A.yBELTRAN, E. (directores), Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, TomoI 1? ed., Civitas-Thomson Reuters, 2011, pag. 1289.

De hecho, como sefiala OTERO LASTRES, J. M., “El requisito de la aceptacion und-
nime...” ,en Estudios Sdnchez Calero, Volumen 11, ob. cit., pags. 1238 a 1240, precisamente
la STS de 31 de mayo de 1999, Ref. Aranzadi n® 4282, se sirve de una interpretacion errénea
de la expresion “para tratar cualquier asunto”, ya que la identifica con innecesariedad de su-
jecion a un orden del dia determinado, por lo que dicho pronunciamiento concluye que el re-
quisito de la aceptacion undnime debe recaer inicamente sobre la celebracion en si de la junta
universal y no sobre los asuntos a tratar en ella, al no quedar vinculada a orden del dia alguno
—segun su propia interpretacion de aquella expresion—. En este sentido, la mencionada Sen-
tencia afirma que “...1a Junta se entenderd convocada y quedara validamente constituida para
tratar cualquier asunto (y por lo tanto no vinculada materialmente a ningtn restrictivo orden
del dia 0 mencién concreta de “asuntos a tratar’”) siempre que esté presente todo el capital so-
cial y los asistentes acepten por unanimidad la celebracién de la Junta”.
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rio realizar es que, a diferencia de la junta normalmente convocada, que, salvo
disposicién en contra de los estatutos, tiene que celebrarse en el término mu-
nicipal donde la sociedad tenga su domicilio —art. 175 LSC—-, la junta univer-
sal puede reunirse en cualquier lugar del territorio nacional o del extranjero,
tal y como queda confirmado por el art. 178.2 LSC. De hecho, con anteriori-
dad a la Ley actualmente en vigor, doctrina y jurisprudencia ya entendian que
la junta universal podia celebrarse en cualquier lugar, dados los términos tan
amplios en que se manifestaba el art. 99 LSA 1989, a lo que se afiadia la cir-
cunstancia de que, en el caso de celebracién de junta universal, no concurre
la necesidad de proteccion de los accionistas, al encontrarse presente —o, en
su caso, representado— todo el capital social®. Precisamente, esta circunstan-
cia ha sido esgrimida por cierto sector doctrinal en defensa de la validez de la
junta universal virtual, siempre y cuando exista comunicacion simultinea y bi-
direccional entre los participantes en la misma —por ejemplo, multiconferen-
cia telefénica o “chat”—1°,

El cumplimiento de los requisitos exigidos en el art. 178 LSC para la va-
lida celebracién de junta universal suscita distintos interrogantes, debido en
gran medida a la defectuosa redaccién de la norma'!; circunstancia que justi-
fica dedicar unas observaciones a los mismos, asi como a algunos de los prin-

% Ver URIA, R., MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, J. M*., La Junta general..., ob.
cit., pags. 108 y 109; 0 DE ELIAS-OSTUA RIPOLL, R ., “La junta universal”, Revista de De-
recho de Sociedades,n® 3, 1994, pag. 197. No asi para RUBIO, J., Curso de Derecho de So-
ciedades Anonimas, 2* ed., Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1967, pdg. 193.
Igualmente, ver SSTS de 25 de noviembre de 1967, Ref. Aranzadi n® 4770; de 23 de no-
viembre de 1970, Ref. Aranzadi n® 4885; y de 25 de abril de 1978, Ref. Aranzadi n°® 1456.

10 En este sentido, MUNOZ PAREDES, J. M., Nuevas tecnologias en el funcionamiento
de las Juntas generales y de los Consejos de administracion, 1* ed., Thomson-Civitas, Cizur
Menor, 2005, pags. 205 y 206, y “Ejercicio a distancia de los derechos de socio en la Junta
General de Sociedades cerradas”, Revista de Derecho de Sociedades, n°® 27,2006, pdg. 323.
No asi para VICENT CHULIA, F., Introduccion al Derecho mercantil, 22 ed., Volumen I,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 541, que entiende que el legislador deberia admitir la
junta universal virtual, pero la impide con la exigencia de reunién fisica en la localidad del
domicilio social.

Il A esta circunstancia se refieren tanto SANCHEZ LINDE, M., “El acuerdo undnime de
celebrar Junta universal en la sociedad anénima. Aspectos materiales y formales”, Revista de
Derecho Bancario y Bursdtil,n® 105,2007, pags. 32 y 33, como FARRANDO MIGUEL, 1.,
“Examinando criticamente la regulacién de la Junta universal en la Ley de Sociedades An6-
nimas”, Revista de Derecho Mercantil, 2006, pags. 1321 y 1322, que ha propuesto una in-
terpretacion correctora de la misma, al sostener que la que la correcta redaccién del art. 99
LSA deberia haber vinculado la validez de la junta universal a la concurrencia de todos aque-
llos que poseen derecho de asistencia —y no a la presencia de todo el capital social-y que la
exigencia del segundo requisito —unanimidad a la celebracion de la reunién— omite la nece-
sidad de llegar a un acuerdo previo respecto de las materias que han de ser tratadas en la
junta.
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cipales problemas que surgen con ocasion de su obligado cumplimiento.
Ahora bien, esta circunstancia negativa no ha dificultado el indudable éxito de
las juntas universales en la préctica societaria. En este sentido, el procedi-
miento de junta universal conlleva un claro ahorro econémico al eludir el
coste de los anuncios en diarios; constituye un recurso optimo frente a la im-
posibilidad de realizar una convocatoria regular; hace posible remediar las in-
suficiencias formales de una convocatoria realizada conforme al trdmite
normal'? y permite eludir la aplicacién de ciertas normas legales o estatutarias
que, en determinadas situaciones, pueden resultar incémodas —piénsese, por
ejemplo, en el plazo minimo de un mes o quince dias entre publicacién del
anuncio de convocatoria y celebracion, en el plazo minimo de 24 horas entre
primera y segunda convocatoria, en la obligacion de nueva convocatoria para
reunirse en segunda convocatoria si la primera fracasa y no se ha previsto su
celebracién en segunda o en la necesidad de que la junta se retna en la loca-
lidad donde la sociedad tenga su domicilio—'3. Con todo, la ventaja que tradi-
cionalmente ha presentado la junta universal en tanto forma de evitar los
costes econdmicos derivados de la publicacion de la convocatoria ha de ser
matizada. En efecto, atendiendo a la nueva redaccion del art. 173.1 LSC, las
sociedades de capital han de convocar la junta mediante la insercién del anun-
cio en el BORME y en la pagina web de la sociedad o, si ésta no existe —o aun
existiendo, si asi se desea— en uno de los diarios de mayor circulacién en la
provincia en que esté situado el domicilio social'*. Pero el art. 173.2 LSC au-
toriza a sustituir el sistema mencionado por la prevision en los estatutos so-
ciales de que la convocatoria se realice mediante anuncio publicado en la
pagina web de la sociedad o por cualquier procedimiento de comunicacion, in-
dividual y escrita, que asegure la recepcién del mismo por todos los socios en
el domicilio designado al efecto o en el que conste en la documentacién de la

12 Siempre, evidentemente, que se cumplan los requisitos exigido por el art. 178 LSC para
la vélida celebracion de la junta con cardcter de universal, tal y como ocurre en la STS de 29
de diciembre de 1999, Ref. Aranzadi n° 9619.

13 En relaci6n con las ventajas de la junta universal, ver, por todos, FARRANDO MI-
GUEL, I., “Examinando criticamente...”, ob. cit., pdgs. 1319 y ss.

14 Como resultado, el sistema de convocar queda condicionado por la existencia o no de
pagina web de la sociedad. Asi, en caso de que la sociedad disponga de pdgina web, el anun-
cio de convocatoria se ha de publicar en el BORME y en la pagina web de la sociedad y, de
forma voluntaria —y cumulativamente a las publicaciones en los medios citados—, aquel se
puede publicar en uno de los diarios de mayor circulacion en la provincia en que esté situado
el domicilio social. Por tanto, la publicacién en el BORME y en la pdgina web de la socie-
dad resulta de obligado cumplimiento, pero no asi su publicacién en el diario. En cambio, si
la sociedad no dispone de pagina web, el anuncio necesariamente se debe publicar en el
BORME y en uno de los diarios de mayor circulacién en la provincia en que esté situado el
domicilio social. En este caso, tanto la publicacion en el BORME como en uno de los dia-
rios de mayor circulacién en la provincia son obligatorias.
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sociedad —aunque con caricter voluntario y adicional, la convocatoria se
puede publicar en uno de los diarios de mayor circulacién en la provincia en
que esté situado el domicilio social-"*. Evidentemente, esta modificacién con-
lleva un importante ahorro econdmico para las sociedades de capital, aunque
los requisitos fijados en la LSC en materia de contenido y plazo previo de
convocatoria —arts. 174 y 176 LSC—, asi como respecto del lugar de celebra-
cién de la junta —art. 175 LSC—, habran de ser necesariamente respetados;
obligatoriedad de la que se exime en caso de que la junta sea celebrada como
universal.

2.2. Requisitos
2.2.1. La presencia de la totalidad del Capital Social

El necesario cumplimiento del requisito de la “presencia de la totalidad
del capital social” plantea distintos interrogantes, en particular: i) si la pre-
sencia del capital social ha de ser personal o es admisible la representacion;
i) el modo en que se satisface el mencionado requisito en supuestos de dis-
gregacion entre propiedad de la cuota del capital social y legitimacidn para el
ejercicio de los derechos de socio, limitaciones al ejercicio personal del de-
recho de asistencia, limitaciones estatutarias al ejercicio del derecho de asis-
tencia y privacion del derecho de voto con muy distinto origen —acciones sin
voto 0 accionistas morosos—; y iii) la trascendencia de la concurrencia en la
junta de otras personas no socios, que pueden o deben asistir a dicha reunion.

La primera cuestion que se suscita en relacion con la satisfaccién del re-
quisito de “la totalidad del capital social” no es otra que la admisibilidad o no
de la representacion de los accionistas en la celebracion de junta universal,
dado que en la redaccidn inicial tanto de la LSA 1951 como de la LSA 1989
no se hacia referencia expresa a esta posibilidad. Y aunque, en un primer mo-
mento, cierto sector doctrinal considerd incompatible el concepto mismo de
junta universal —entendida como reunién espontdnea de accionistas— con la
posibilidad de otorgar poder de representacion debido al obligado cumpli-
miento de los requisitos exigidos a tal efecto por la propia LSA, un andlisis
posterior de la prictica societaria —que constatd que, en general, la celebracion
de junta universal solfa venir precedida de una convocatoria siquiera infor-
mal—, unido a distintos pronunciamientos favorables por parte del TS y de la

15 Por tanto, si los socios de una sociedad de capital hacen uso de la autorizacién conte-
nida en el art. 173.2 LSC, desaparece la tradicional forma de publicar la convocatoria de
junta general en el BORME y en uno de los diarios de mayor circulacién de la provincia del
domicilio social, ya que es suficiente con su publicacién en la pagina web de la sociedad o,
incluso, ni siquiera esta ultima, si aquellos optan por establecer un procedimiento de comu-
nicacién, individual y escrita, siempre que se asegure su recepcion por todos los socios.
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DGRN'®, condujo a la admisién doctrinal generalizada de que el requisito de
la presencia de todo el capital social queda satisfecho tanto si el capital social
se encuentra fisicamente presente como si se encuentra representado!’. Con
posterioridad, esta interpretacion del requisito de la presencia de la totalidad
del capital social ha quedado expresamente confirmado por la redaccion del
pdrrafo primero del art. 178 LSC —...siempre que esté presente o represen-
tada la totalidad del capital social”—. En efecto, la celebracién de reuniones de
junta espontaneas o casuales es casi inexistente, ya que suelen estar progra-
madas atendiendo a las circunstancias —por ejemplo, inmediatamente después
al otorgamiento de la escritura de constitucién de la sociedad— o estdn prece-
didas de convocatorias informales o no ajustadas a lo exigido legal y/o esta-
tutariamente'®. Con todo, la jurisprudencia exige poder vélido por parte del
representante con las correspondientes instrucciones en su caso, lo que implica
que el representado debe haber tenido previamente noticias fidedignas del
orden del dia para asi impartir al primero 6rdenes respecto del ejercicio del de-
recho de voto'®

16 Ver SSTS de 8 de mayo de 1962, Ref. Aranzadi n° 2195, y comentario a la misma de
MUNOZ PLANAS, J. M*., Revista de Derecho Mercantil, 1962, 2, pags. 168 y ss.; de 30 de
mayo de 1975, Ref. Aranzadi n° 2240; de 30 de octubre de 1985, Ref. Aranzadi n® 5134; de
5 de marzo de 1987, Ref. Aranzadi n° 1416; de 16 de marzo de 1990, Ref. Aranzadi n° 2302;
de 17 de febrero de 1992, Ref. Aranzadi n° 1259; de 23 de diciembre de 1997, Ref. Aranzadi
n°® 9189; de 14 de marzo de 1998, Ref. Aranzadi n° 1488; o de 31 de mayo de 1999, Ref.
Aranzadi n® 4282; y RRDGRN de 4 de mayo de 1981, Ref. Aranzadi n° 2183; de 16 de marzo
de 1990, Ref. Aranzadi n° 2302; de 20 de noviembre de 1995, Ref. Aranzadi n° 8413; de 7
de febrero de 1996, Ref. Aranzadi n° 1026; de 5 de marzo de 1997, Ref. Aranzadi n® 2032; y
de 27 de octubre de 1998, Ref. Aranzadi n° 8158.

17 Asi, MUNOZ PLANAS, J. M., “Comentario a la STS...”, ob. cit., pdgs. 168 y 169;
RUBIO, J., Curso de Derecho...,2" ed., ob. cit., pag. 193; VICENT CHULIA, F., Introduc-
cion...,22" ed., ob. cit., pig. 540; LOPEZ CERECEDA, E., “Comentario a la Sentencia de 30
de octubre de 1985”, Cuadernos Civitas de Jurzsprudenua Civil, 1985, pag. 3040; o DE
ELIAS-OSTUA RIPOLL, R., “La junta universal...”, ob. cit., pags. 197 y ss.

Ademds, para un andlisis mas profundo sobre la representac10n en el marco de las juntas
universales, ver SANCHEZ LINDE, M., “El acuerdo undnime...”, ob. cit., pigs. 16 y ss.; 0
SANCHEZ CALERO, F., La Junta General , 1% ed., ob. cit. pags 163 y ss.

18 Ver FARRANDO MIGUEL, I., “Examinando crl’ticamente >, ob. cit., pdg. 1313. En un
sentido similar, SANCHEZ LINDE, M., “El acuerdo unénime...” ob cit., pags. 16 y 17 0 SAN-
CHEZ CALERO,F., La Junta General..., 1" ed., ob. cit., pags. 156 y 157. En efecto, como se-
fiala GARCIA-CRUCES, J. A.,en ROJO, A y BELTRAN E. (directores), Comentario de la Ley
de Sociedades...,Tomo I, 1* ed ob. cit., pdg. 1287, “...1a junta universal no es tanto una junta
sin convocatoria como una junta convocada al margen de la forma preVlsta legalmente”

19 Asi, SANCHEZ LINDE, M., “El acuerdo unénime...”, ob. cit., pdg. 17; FARRANDO
MIGUEL, 1., “Examinando criticamente...”, ob. cit., pégs. 1309 y 1310, que califica de “du-
dosa” esta exigencia jurisprudencial; BOQUERA MATARREDONA, J., La Junta General de
las Sociedades Capitalistas, 1" ed., Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pdg. 32; 0o GAR-
CIA-CRUCES, J.A.,enROJO,A. yBELTRAN E. (directores), Comentario de la Ley de So-
ciedades..., Tomo I, 1* ed., pag. 1291.
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Tal y como hemos sefialado, también se pueden plantear problemas en
los supuestos de disgregacion entre propiedad de la cuota del capital social y
legitimacién para el ejercicio de los derechos de socio: usufructo o prenda de
acciones en los que el ejercicio exclusivo de los derechos sociales estd atri-
buido estatutariamente al usufructuario o acreedor pignoraticio. Mientras que
cierto sector doctrinal sostiene la necesidad de la asistencia conjunta de nudo
propietario y del titular del derecho real, correspondiéndole a este dltimo votar
para la celebracion de la junta universal®, otro sector doctrinal opina que po-
dria establecerse en los estatutos que la constitucién de junta universal re-
quiera el consentimiento de los acreedores pignoraticios®! e, incluso, se ha
defendido que es suficiente la presencia del usufructuario o acreedor pigno-
raticio®. Recientemente, una dltima opinién parte del reconocimiento de que
no tiene sentido que para celebrar junta universal el propietario de las accio-
nes tenga que participar concurriendo y aceptando previamente la celebra-
cién de aquélla, y aboga por que, en estos casos, deberia indicarse que el
consentimiento exigido por el art. 178 LSC ha de ser prestado por el legiti-
mado para el ejercicio de los derechos sociales, salvo que los estatutos exijan
la concurrencia de ambas voluntades; si bien hasta que se produzca dicha mo-
dificacién la solucion pasa por entender que lo que la Ley exige es la presen-
cia, por el medio que sea, de todos los accionistas o sus representantes
legales®.

Por el contrario, existe un consenso doctrinal mayor en la interpretacién
que debe darse a este requisito en los casos de limitaciones al ejercicio per-
sonal del derecho de asistencia, es decir, copropiedad o cotitularidad sobre
las acciones —art. 126 LSC-y de limitaciones estatutarias al ejercicio del de-
recho de asistencia —art. 179.2 LSC-. Respecto del primer caso, los cosocios
tienen que nombrar un representante comun para que acuda a junta, de modo
que, en caso de que no lo hagan o la designacién se haya realizado contra-
riando las reglas de la comunidad, no se podré celebrar junta universal al no
concurrir a la reunién la totalidad del capital social. Ahora bien, se admite
que todos los demds socios autoricen a los copropietarios que no han desig-
nado representante comun a manifestar su voluntad de celebrar junta univer-
sal y acordar el orden del dia?*. Por lo que respecta a los casos de exigencia
estatutaria de un nimero minimo de acciones para poder asistir a junta prevista

2 Ver SANCHEZ ALVAREZ, M. M*., “Junta universal, remocién de administrador y re-
presentacion del socio”, Revista de Derecho de Sociedades, n° 13,1999, pags. 295 y 298.

2 Ver VICENT CHULIA, F., Introduccion..., 22" ed., ob. cit., pdg. 541.

22 Ver MIRANDA SERRANO, L. M., “La junta universal de accionistas o socios (Una
propuesta de solucién a la problemética que encierran los requisitos de universalidad de las
juntas)”, Revista de Derecho Mercantil, 2002, pag. 140.

2 En este sentido, FARRANDO MIGUEL, I., “Examinando criticamente...”, ob. cit., pag.
1327; y BOQUERA MATARREDONA, J., La Junta General..., 1* ed., ob. cit., pag. 34.

24 Por todos, FARRANDO MIGUEL, I, “Examinando criticamente...”, ob. cit., pdg. 1329.

Estudios de Deusto
]] ISSN: 0423 - 4847, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, pdgs. 279-307 289



Junta Universal y Orden Piiblico (a propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril... Aranzazu Pérez Moriones

enel art. 179.2 LSC, podria pensarse que el respeto de esta modalidad de cldu-
sula conduciria a que el cuamplimiento de este primer requisito quedara satisfe-
cho simplemente con la presencia de aquellos accionistas que fueran titulares del
ndmero de acciones necesarias para poder asistir a la reunién. Ahora bien, como
la modalidad de junta prevista en el art. 178 LSC es excepcional y su celebra-
ci6én queda supeditada legalmente a la presencia de todo el capital social, la in-
terpretacion que debe realizarse del precepto debe ser literal, de modo que, en
caso de que no sea posible la agrupacidn de accionistas para respetar la exi-
gencia estatutaria y el consiguiente nombramiento de representante comun, re-
sultard obligado permitir que todos los accionistas consientan la celebracion de
la junta universal y el orden del dia de la misma, aunque no sean titulares del
nimero minimo de acciones establecido estatutariamente®. Con todo, se trata
de un supuesto casi sin trascendencia practica: recuérdese que la celebracion
de junta con cardcter universal es posible en sociedades con un nimero redu-
cido de socios, mientras que la cldusula mencionada se suele insertar en esta-
tutos de sociedades con un accionariado disperso.

Del mismo modo, la satisfaccién del requisito de la presencia de todo el ca-
pital social también puede plantear problemas en casos de privacion del dere-
cho de voto, como ocurre con las acciones sin voto —arts. 98 y ss. LSC— o con
los accionistas morosos —arts. 82 y ss. LSC—. En relacién con el primer su-
puesto, un sector entiende que aquel requisito tnicamente se cumple si se en-
cuentran presente o representado tanto el capital social con voto como el capital
social sin voto, ya que, en caso contrario, se ignoraria el reconocimiento de la
funcién que cumplen otros derechos complementarios atribuidos al accionista
sin voto, como el derecho de asistencia e informacién®. En cambio, otro sector
ha rechazado esta interpretacion por considerar que la misma conllevaria otor-
gar a los titulares de acciones sin voto un derecho que la Ley no les confiere —

2 Ver VALLET DE GOYTISOLO,J., “La publicidad en la convocatoria de las Juntas ge-
nerales y las llamadas Juntas universales (Glosas a los arts. 53 y 55 de la Ley del Régimen
Juridico de las Sociedades Andnimas)”, Revista de Derecho Mercantil, 1952, Tomo II, pag.
318; URIA,R.,MENENDEZ, A.y MUNOZ PLANAS, J. M*., La Junta general..., ob. cit.,
pags. 106 y 107 FARRANDO MIGUEL, I., “Examinando criticamente...”, ob. 01t pag.
1330, con ulteriores referencias doctrinales; SANCHEZ CALERO,F., La Junta General
1* ed., ob. cit., pig. 161; 0 GARCIA-CRUCES, J. A., en ROJO, A. y BELTRAN, E. (dlrec-
tores), Comentario de la Ley de Sociedades..., Tomo I, 1* ed., pdg. 1290. En contra, DE
ELIAS- OSTUARIPOLL R., “La junta umversal 7, 0b. cit,, pdgs. 193y 194.

% Ver MENENDEZ MENENDEZ AY BELTRAN SANCHEZ, E., “Las acciones sin
voto (Comentario a los arts. 90 a 92 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anoéni-
mas)”, Revista de Derecho Mercantil, 1989, pdg. 13, y, posteriormente, en “Las acciones sin
voto”, en La accion y los derechos del accionista, Comentario al régimen legal de las so-
ciedades mercantiles, Tomo IV, Volumen 1°, 1* ed., Civitas, Madrid, 1994, pags. 398 y 399;
TAPIA HERMIDA, A. J., “Las acciones sin voto”, Revista de Derecho Bancario y Bursdtil,
1989, pdg. 816; FARRANDO MIGUEL, I., “Examinando criticamente...”, ob. cit., pags.
1337 y 1338; SANCHEZ CALERO, F., La Junla General..., 1" ed., ob. cit. pég. 161; 0 BO-
QUERA MATARREDONA, J., La Junta General..., 1" ed., ob. cit., pdg. 33.
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el derecho de decidir que la junta se celebre—, siendo suficiente con que todos
los accionistas hayan sido convocados sin excepcion alguna para entender cum-
plido el requisito de la presencia de todo el capital social?’. A nuestro juicio, la
interpretacion literal de la expresion “la totalidad del capital social” es sufi-
ciente para sostener que este requisito inicamente queda satisfecho en aquellos
casos en que efectivamente se encuentra presente o representado todo el capi-
tal social, tanto con voto como sin voto, a lo que se suma que los accionistas sin
voto carecen exclusivamente de derecho de voto pero no de derecho de asis-
tencia. La misma solucion ha de darse en el caso de existencia de accionistas
morosos®®, ya que las acciones de las que son titulares forman parte de la "tota-
lidad del capital social” y, ademas, aquellos inicamente se encuentran privados
de su derecho de voto y no del derecho de asistencia a junta®.

Por dltimo, no podemos olvidar que a las juntas no sélo asisten accionis-
tas, sino que también deben o pueden asistir administradores y directores, ge-
rentes, técnicos u otras personas interesadas en la buena marcha de los asuntos
sociales y que estdn autorizadas por via estatutaria para acudir a Junta —art.
181 LSC—, asi como el comisario del sindicato de obligacionistas —art. 427.2
LSC-. Por lo tanto, podemos preguntarnos si la inasistencia de cualquiera de
ellos constituye obstdculo para la vélida celebracién de junta universal. Pues
bien, la doctrina que se ha manifestado al respecto entiende que la ausencia
de los administradores o de otras personas designadas en los estatutos no im-
pide la vdlida celebracién de junta universal, dado que no asisten en defensa
de un interés propio sino en beneficio de los demds asistentes, que si tienen
verdadero derecho de asistencia, y que es razonable que su inasistencia no
obstaculice la vélida constitucién de la junta salvo que alguno de quienes
deben prestar su consentimiento se niegue a celebrarla®®. Ahora bien, existe

27 Asi, URfA, R., MENENDEZ, Ay MUNOZ PLANAS, J. M., La Junta general..., ob.
cit., pags. 102 y 103; e, in extenso, MUNOZ PLANAS, J. M., “Junta universal y acciones
sin voto (Nota pro veritate)”, La Ley, 1994, Tomo II, pags. 1046 y ss., con ulteriores refe-
rencias bibliograficas.

2 Ver, por todos, GARCIA-CRUCES, J. A., en ROJO, A. y BELTRAN, E. (directores),
Comentario de la Ley de Sociedades. .., Tomo I, 1" ed., pags. 1290 y 1291; FARRANDO MI-
GUEL, I., “Examinando crfticamente ”, ob. cit., pdg. 1340; o BOQUERA MATARRE-
DONA, J., La Junta General..., 1" ed., ob cit., pag. 33.

 En contra, URTA,R. MENENDEZ A.y MUNOZ PLANAS, J. M*,, La Junta general
ob. cit., padg. 103; 0 SANCHEZ CALERO,F., La Junta General..., 1* ed ob. cit., pag. 162.

3 En este sentido, URIA, R., MENENDEZ, A.y MUNOZ PLANAS J. M‘l ,La Junta gene-

ral..., ob. cit., pags. 105 y 106; FARRANDO MIGUEL, I., “Examinando criticamente...”, ob.
cit., pags. 1342 y 1343; BOQUERA MATARREDONA, J., La Junta General..., 1" ed., ob cit.,
pég.35; 0 GARCIA-CRUCES, J.A.,en ROJO,A. yBELTRAN E. (dlrectores) Comentano de
la Ley de Sociedades. .., Tomo I, 1* ed pag. 1292. No asi para SANCHEZ CALERO, F,, La
Junta General..., 1" ed., ob cit., pag. 167, que sostiene que es necesario insistir en la obhgacwn
de presencia de los administradores, por lo que, en caso de inasistencia de estos tltimos, en-
tiende preferible no celebrar la junta universal, sino que los socios se pongan de acuerdo respecto
de la separacion de los administradores o el ejercicio de la accién social de responsabilidad.
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discrepancia respecto de la necesidad de asistencia de otras personas, que, por
ley o por estatutos, tienen derecho de asistencia a junta y cuya presencia en
ella se dirige a proteger sus propios intereses econdmicos o, en su caso, los de
ciertas colectividades que representan —por ejemplo, el comisario del sindicato
de obligacionistas, administradores concursales o personas interesadas en la
buena marcha de los asuntos sociales como representantes de los trabajado-
res o de las autoridades publicas—. En efecto, mientras que un importante sec-
tor doctrinal entiende innecesaria la presencia del comisario del sindicato de
obligacionistas y de todos los demds sujetos que tienen derecho a asistir a las
juntas a la hora de la vdlida celebracién de junta universal®', otro sector sos-
tiene que esta dltima no puede celebrarse si aquellas personas no concurren a
la reunién, aunque reconoce que su presencia podra obviarse siempre que se
pueda acreditar de modo fehaciente que se les convocé informalmente a la
junta y que, por tanto, su inasistencia se debi6 a una decision propia y no a la
ignorancia de que estaba prevista la mencionada reunién

2.2.2. La aceptacion por unanimidad de la celebracion de la junta

El segundo requisito a cuyo cumplimiento condiciona el art. 178 LSC la
validez de la junta universal es que los concurrentes acepten por unanimidad
su celebracion. Se trata, como acertadamente ha sido sefialado, de evitar que
una mera coincidencia de todos los legitimados en un mismo espacio geo-
gréafico y temporal para examinar ciertos asuntos determine inexorablemente
su reunién en junta universal®*, De ahi que se exija una manifestacién de vo-
luntad indubitada sobre sus intenciones, es decir, su aceptacién undnime de
constituirse en junta. Y aun cuando en una primera aproximacién puede pa-
recer que este segundo requisito presenta menos problemas de naturaleza in-
terpretativa que el primero, ello no es asi, tal y como se confirmar en los
siguientes parrafos. En efecto, es necesario determinar, por un lado, qué su-
jetos tienen que aceptar la celebracién de la junta con carécter de universal y,
por otro lado, el objeto de dicha aceptacidn, tinicamente la celebracién en si
o también el orden del dia a tratar en la reunion.

El primer interrogante que se suscita es determinar qué debe entenderse
por “concurrentes”; término utilizado por el texto legal y que resulta a todas
luces relevante dado que son precisamente los concurrentes quienes tienen
que cumplir el requisito que analizamos. Obsérvese que una interpretacion li-

31 Ver URIA, R., MENENDEZ Ay MUNOZ PLANAS,J. M., La Junta general..., ob.
cit.,pags. 105y 106 0 GARCIA-CRUCES, J. A.,en ROJO, A. yBELTRAN E. (dlrectores)
Comentario de la Ley de Sociedades. .., Tomo 1, 1“‘ ed., pags. 1292 y 1293.

32 En este sentido, FARRANDO MIGUEL, I., “Examinando criticamente...”, ob. cit.,
pags. 1344 y ss.

33 Ver FARRANDO MIGUEL, 1., “Examinando criticamente...”, ob. cit., pdg. 1347.
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teral de la expresion podria conducir al absurdo de entender que dicho requi-
sito debe ser satisfecho no s6lo por los accionistas, sino también por otras
personas no accionistas que pueden o deben asistir/concurrir a junta —admi-
nistradores, directores, gerentes o técnicos o el comisario de obligacionistas—
. En buena légica, por “concurrentes” debe entenderse exclusivamente
aquellos sujetos que contribuyen a la formacién de la voluntad social, por
tanto, accionistas, representantes de accionistas o titulares del derecho de voto
de acciones ajenas —casos de usufructo y de prenda de acciones—, de modo que
los sujetos que pueden o deben asistir a la junta universal sin ostentar o ejer-
cer la condicién de socio no tienen que concurrir a la aceptacion de su cele-
bracién®*. Sin embargo, no existe unanimidad doctrinal respecto de si dicha
aceptacion ha de emitirse por parte de todos los accionistas, tanto con voto
como sin voto, o si se limita exclusivamente a los accionistas con voto. A
favor de esta segunda opinién, se esgrime el argumento de que una eventual
exigencia de consentimiento de los accionistas sin voto implicaria el otorga-
miento a estos ltimos de un derecho del que, por principio, carecen®. Pero,
como acertadamente ha sido sostenido®®, por un lado, la aceptacién ex art.
178 LSC no es una manifestacién del ejercicio del derecho de voto —del que
efectivamente, aquellos carecen—, sino una expresion de su previa voluntad a
celebrar junta, y, por otro lado, la alusion a los “concurrentes” debe ponerse
en conexion con el requisito de la presencia de todo el capital social y no tini-
camente del capital social con derecho a voto.

Por otra parte, puede sorprender que la aceptacion de la celebracion de la
junta haya de realizarse por “unanimidad”, frente a la regla general de mayo-
rias utilizada en sede de sociedades anonimas. Pues bien, la unanimidad cons-
tituye el mecanismo para evitar problemas de desinformacién e indefensién
del socio disconforme con la celebracion de la junta®, de tal manera que el
mencionado criterio garantiza que todos los accionistas conocen la celebracién
de la junta asi como los asuntos a tratar en ella lo que, a su vez, constituye la
finalidad tltima perseguida por los requisitos de convocatoria legal o estatu-
tariamente exigidos. Pero, ademads, la unanimidad es un medio decisorio
menos dificultoso en cuanto a su operatividad y comprobacion practica que
el principio mayoritario, puesto que funciona de modo automatico y es fécil-
mente constatable por todos, ya que decae desde el momento en que un solo

3 En un sentido similar, FARRANDO MIGUEL, 1., “Examinando criticamente...”, ob.
cit., pag. 1347, y BOQUERA MATARREDONA, J., La Junta General..., 1* ed., ob. cit., pag.
36.

3 Asf, DE ELfAS—OSTUA RIPOLL, R.,“La junta universal...”, ob. cit., pags. 194 y 196;
y URIA,R.,MENENDEZ,A.y MUNOZ PLANAS, J. M., La Junta general..., ob. cit., pags.
102y 107, con la diferencia de que en este caso se rechaza igualmente que los accionistas sin
voto tengan que cumplir el primero de los requisitos exigidos por el art. 99 LSA.

3¢ Ver, por todos, FARRANDO MIGUEL, ., “Examinando criticamente...”, ob. cit., pag.
1348.

37 Por todos, SANCHEZ LINDE, M., “El acuerdo undnime...”, ob. cit., pédgs. 10y 11.
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participante exprese su opinién contraria®®. Con todo, esta exigencia no im-
plica que la misma haya de prestarse necesariamente de forma expresa, siem-
pre, desde luego, que de las circunstancias del caso concreto se deduzca sin
lugar a dudas la existencia de dicha aceptacién®. Asi ocurrird cuando al si-
lencio se le pueda atribuir un valor positivo, como cuando nadie conteste a la
pregunta de si alguien se opone a la celebracién de junta universal o tiene
algiin inconveniente en celebrarla®. E, igualmente, cuando se pruebe que el
socio actué como si estuviese reunido en junta universal —por ejemplo, me-
diante intervenciones, formulacién de preguntas o votacion de los asuntos—,
es decir, adoptando una postura activa, ya que el ejercicio posterior de tales
derechos sélo es posible en caso de estar reunidos en junta*'. Como resultado,
la junta universal quedard constituida de modo vélido desde el momento en
que se constate, directa o indirectamente, que no existe negativa alguna a la
celebracién de la misma por parte de ningtin asistente.

Por lo demas, atin cuando el art. 178 LSC no alude al orden del dia de la
junta universal y, por tanto, tampoco exige expresamente que los socios se
pronuncien al respecto, tanto doctrina como jurisprudencia entienden que la
aceptacion ha de recaer no sélo respecto de la celebracion de la junta, sino
también en relacién con el orden del dia de la misma*?. Esta exigencia tiene

3 Ver SANCHEZ LINDE, M., “El acuerdo undnime...”, ob. cit., pégs. 11y 12.

3 En este sentido, las SSTS de 6 de marzo de 1999, Ref. Aranzadi n° 1361, y de 31 de
mayo de 1999, Ref. Aranzadi n° 4282, admiten el consentimiento técito.

% Asi, URIA, R., MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, J. M*., La Junta general..., ob.
cit., pdg. 107; FARRANDO MIGUEL, I., “Examinando criticamente...”, ob. cit., pdg. 1349,
que cita las SSTS de 30 de mayo de 1975, Ref. Aranzadi n® 2240; y de 14 de febrero de 1989,
Ref. Aranzadi n° 835; BOQUERA MATARREDONA, J., La Junta General..., 1* ed., ob.
cit., pdg. 37; 0 SANCHEZ CALERO,F.,, La Junta General..., 1" ed., ob. cit., pag. 167.

4! Tal y como sostiene FARRANDO MIGUEL, I., “Examinando criticamente...”, ob. cit.,
pdg. 1348, que cita la STS de 29 de septiembre de 1971.

“2 Asi, URIA,R., MENENDEZ, A.y MUNOZ PLANAS, J. M*., La Junta general..., ob.
cit., pdg. 107; VICENT CHULIA, F., Introduccion..., 22* ed., ob. cit., pdg. 541; OTERO
LASTRES, J. M., “El requisito de la aceptacion undnime.. .7, en Estudios Sdnchez Calero,
Volumen II, ob. cit., pags. 1233 y ss.; SANCHEZ LINDE, M., “El acuerdo undnime...”, ob.
cit., pégg. 28 y ss.; FARRANDO MIGUEL, 1., “Examinando criticamente...”, ob. cit., pag.
1351; SANCHEZ CALERO, F., La Junta General..., 1* ed., ob. cit., pag. 171/; BOQUERA
MATARREDONA, J., La Junta General..., 1" ed., ob. cit., pag. 37; o GARCIA-CRUCES,
J. A, en ROJO, A. y BELTRAN, E. (directores), Comentario de la Ley de Sociedades...,
Tomo I, 1* ed., pdg. 1294. Del mismo modo, ver SSTS de 30 de octubre de 1985, Ref. Aran-
zadi n° 5134; de 23 de diciembre de 1997, Ref. Aranzadi n°® 9189; de 14 de marzo de 1998,
Ref. Aranzadi n° 1488; de 18 de marzo de 2002, Ref. Aranzadi n° 2850; o de 18 de octubre
de 2005, Ref. Aranzadi n°® 7222.

En cambio, la controvertida STS de 31 de mayo de 1999, Ref. Aranzadi n° 4282, varia la
interpretacion apuntada y entiende que la aceptacion unanime exigida por el art. 99 LSA se
limita a la celebracion de la junta y no a los asuntos a tratar en ella, de tal manera que la junta
universal queda validamente constituida desde el momento en el que asiste, presente o re-
presentado, todo el capital social se inician los debates para la confeccién del orden del dia.
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su razén de ser, por un lado, en que los socios normalmente se encuentran
alejados de la gestién de los asuntos sociales, por lo que es necesario indicar
expresamente los temas justificativos de la celebracién de la junta, y, por otro
lado, en que la unanimidad en el orden del dia es consustancial a la justifica-
cién de esta modalidad de junta*. De hecho, en la prictica, puede darse el su-
puesto de que los accionistas acepten por unanimidad la celebracién de la
junta, pero que discrepen de los asuntos a tratar en ella. En buena ldgica, la
existencia de unanimidad para la celebracién de la junta no conlleva necesa-
riamente la existencia de unanimidad en relacion con los temas a debatir. Con
todo, existe aceptacion del orden del dia tanto si éste se aprueba de forma di-
recta, es decir, al aprobar un orden del dia en el que existen varios puntos a
tratar, como de forma indirecta, al aprobar la celebracién de una junta en la
que Unicamente estd previsto tratar una sola cuestion*. A su vez, la falta de
unanimidad respecto de algiin punto concreto determina la exclusién del
mismo del orden del dia, pudiendo celebrarse junta universal respecto de las
demds cuestiones sobre las que efectivamente ha recaido la aceptacién un4-
nime de los asistentes*. Ahora bien, la aceptacién por unanimidad del orden
del dia no implica que los accionistas deban encontrarse presentes a lo largo
de toda la reunion, por lo que, en principio, la ausencia posterior de cualquiera
de ellos no afecta a la validez de la junta ni de los correspondientes acuerdos,
ya que estos ultimos serdn adoptados respetando el régimen de mayorias es-
tablecido legal o estatutariamente*. La tnica excepcidn a esta regla general
se produce en el supuesto excepcional de formacién sucesiva del orden del dia
u orden del dia “abierto” —admitido sin problemas por la doctrina—, en cuyo
caso la aceptacion undnime de los accionistas debe recaer sobre cada punto in-

4 En este sentido, FARRANDO MIGUEL, I., “Examinando criticamente...”, ob. cit., pag.
1351.

4 Tal y como sostiene FARRANDO MIGUEL, 1., “Examinando criticamente...”, ob. cit.,
pag. 1351.

* Ver STS de 30 de octubre de 1985, Ref. Aranzadi n° 5134, y, en la doctrina, URIA,R.,
MENENDEZ A.y MUNOZ PLANAS, J. M*., La Junta geneml ob. cit., pdg. 107, DE
ELIAS-OSTUA RIPOLL, R., “La junta umversal ”, ob. cit., pag. 196 y LOPEZ CERE-
CEDA, E., “Comentario a la Sentencia...”, ob. cit., pag. 3044 No asf para OTERO LAS-
TRES, J. M., “El requisito de la aceptacién undnime...”, en Estudios Sdnchez Calero,
Volumen II, ob. cit., pag. 1244, que sostiene que la oposicion de un socio a que se incluya de-
terminado asunto en el orden del dia implica que no se ha logrado la aceptacién undnime de
los asistentes, por lo que la Junta universal no se puede celebrar.

46 Asi, GIRON TENA, J., Derecho de Sociedades Andnimas, Publicaciones de los Semi-
narios de la Facultad de Derecho, Universidad de Valladolid, 1952, pag. 274; RUBIO, J.,
Curso de Derecho..., 2" ed., ob. cit., pag. 193; URIA, R., MENENDEZ, A. y MUNOZ PLA—
NAS,J.M*,, La Juma general ob. cit., pdg. 108; DE ELIAS-OSTUA RIPOLL, R., “La
Junta umversal ”, ob. cit., pag. 196 yVICENT CHULIA, F., Introduccion..., 22 ed., ob cit.,
pdg. 541, que cita la STS de 31 de mayo de 1999, Ref. Aranzad1 4282.
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dividual del orden del dia a medida que la junta va avanzando*’, lo que, a su
vez, impide un eventual abandono de cualquiera de aquellos una vez iniciada
la celebracién de la junta universal. Evidentemente, idéntica solucién ha de
adoptarse en el supuesto de prérroga de la junta durante dos o més dias con-
secutivos, en cuyo caso la exigencia de unanimidad habra de quedar satisfe-
cha inicialmente*®.

3. LA IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES
3.1. Fundamento

Analizados brevemente los requisitos exigidos legalmente para la véalida
celebracién de junta con caricter de universal, resulta necesario pronunciarse
acerca de las consecuencias de su incumplimiento. En buena légica, la sumi-
sion al voto de la mayoria nunca puede ser incondicional, sino que solamente
debe predicarse respecto de acuerdos validos e inatacables. De ahi que la im-
pugnacidn de acuerdos sociales constituya uno de los mecanismos de que pue-
den servirse las minorias para su defensa frente al abuso de poder de la
mayoria, aunque también puede ser utilizado de forma torticera, dificultando
el correcto funcionamiento de la sociedad. En cualquier caso, toda impugna-
cién de acuerdos sociales conlleva una situacion de incertidumbre, la cual se
acentia, a nuestro juicio, en el marco del Derecho de sociedades espaiiol de-
bido a distintos factores, tales como la excesiva duracién de estos procesos,
la mejorable redaccién de la LSC y las criticables interpretaciones que ha re-
alizado el TS acerca de aspectos puntuales de dicha regulacion. Con todo, no
podemos olvidar que, en la actualidad, no existe duda alguna acerca de la ar-
bitrabilidad de la impugnacién de acuerdos sociales. Asi, gradualmente se ha
ido abriendo camino la opinién doctrinal favorable a su admision, la cual fue
acogida en la STS de 18 de abril de 1998%, y ha quedado definitivamente
confirmada en la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de Reforma de la Ley 60/2003,
de Arbitraje y de regulacién del arbitraje institucional en la Administracién
General del Estado™.

47 Ver URTA, R., MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, J. M*,, La Junta general..., ob.
cit., pags. 107 y 108; DE ELIAS-OSTUA RIPOLL, R., “La junta universal...”, ob. cit., pig.
196; FARRANDO MIGUEL, 1., “Examinando criticamente...”, ob. cit., pdgs. 1352 y 1353;
o0 BOQUERA MATARREDONA, J., La Junta General..., 1? ed., ob. cit., pags. 38 y 39.

“ Ver URfA, R., MENENDEZ, Ay MUNOZ PLANAS, J. M*., La Junta general..., ob.
cit., pdg. 108; DE ELIAS-OSTUA RIPOLL, R., “La junta universal...”, ob. cit., pdg. 196; y
BOQUERA MATARREDONA, J., La Junta General..., 1" ed., ob. cit., pag. 39.

4 Ver STS de 18 de abril de 1998, Ref. Aranzadi n® 2984.

%0 Ver Ley 11/2011, de 20 de mayo, de Reforma de la Ley 60/2003, de Arbitraje y de re-
gulacién del arbitraje institucional en la Administraciéon General del Estado, Boletin Oficial
del Estado, 21 de mayo de 2011, n° 121, pag. 50797.
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Segtn el articulo 204.1 LSA, “(S)on impugnables los acuerdos sociales
que sean contrarios a la ley, se opongan a los estatutos o lesionen el interés so-
cial en beneficio de uno o varios socios o de terceros”. Como resultado, la
impugnabilidad de un acuerdo social puede tener su origen en una contra-
vencidn de la ley o de los estatutos o en una lesién de los intereses de la so-
ciedad, en beneficio de uno o varios socios o de terceros. Esta declaracién
inicial queda completada en el parrafo segundo del mismo precepto, en donde
se seflala que “(S)erdn nulos los acuerdos contrarios a la ley”, mientras que
“(L)os demés acuerdos a que se refiere el apartado anterior serdn anulables”.
Como consecuencia, mientras que los acuerdos contrarios a la ley son nulos,
los acuerdos opuestos a los estatutos y los que lesionan los intereses de la so-
ciedad en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros son anulables.
A su vez, la doctrina mayoritariamente ha entendido que deben calificarse
como nulos todos aquellos acuerdos sociales que contravienen cualquier clase
de disposicidn legal, incluidas las reglamentarias, siempre que sean impera-
tivas o prohibitivas®'.

Aun cuando una enumeracion de todos y cada uno de los supuestos de
acuerdos nulos resultaria siempre incompleta, es posible determinar las gran-
des categorias de infracciones legales que conducen a la nulidad de un acuerdo
social. En primer lugar, la validez de cualquier acuerdo implica el cumpli-
miento previo de los requisitos formales que la LSC exige para la constitucion
y el funcionamiento regular de la junta general. De ahi que todo acuerdo so-
cial adoptado en una junta general que no pueda calificarse como vélida por
incumplir los requisitos previstos a tal efecto por la LSC sea nulo®. En se-

51 Por todos, GIRON TENA, J., Derecho de Sociedades..., ob. cit., pag. 319; BERCO-
VITZ, A.,“Los acuerdos impugnables en la sociedad anénima”, en Estudios de Derecho mer-
cantil en homenaje al profesor Manuel Broseta Pont, Tomo 1, Tirant lo Blanch, Valencia,
1995, pag. 384; JIMENEZ DE PARGA, R., “La impugnacién de acuerdos sociales”, en Es-
tudios juridicos sobre la sociedad andnima, 1* ed., Editorial Civitas-Fundacion Manuel Bro-
seta, Madrid, 1995, pag. 322; SANCHEZ CALERO,F., La Junta General..., 1" ed., ob. cit.,
pags. 365 y 366; y VICENT CHULIA, F., Introduccion..., 22" ed., ob. cit., pag. 564.

52 Como resultado, adolecen de nulidad los acuerdos sociales tomados en: i) junta sin con-
vocatoria; ii) junta no convocada por los administradores de la sociedad o, en su caso, por el
consejo de administracion, o convocada defectuosamente por los administradores o por el
consejo de administracion o convocada exclusivamente por el presidente del consejo y no por
el propio consejo de administracidn; iii) junta no convocada respetando los requisitos for-
males establecidos en la Ley; iv) junta celebrada con cardcter de universal sin estar presente
todo el capital social o sin haber existido unanimidad en los socios para su celebracién; v)
junta constituida sin respetar los quérums de constitucién requeridos legalmente o los requi-
sitos exigidos para la modificacién de estatutos; vi) junta celebrada en localidad distinta de
aquélla en la que la sociedad tiene su domicilio social; vii) junta celebrada sin formar la lista
de asistentes; y viii) junta en la que se ha privado a algtin socio de modo ilegitimo del dere-
cho de informacion en sus distintas manifestaciones, del derecho de asistencia, del derecho
de voz o del derecho de voto.
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gundo lugar, la nulidad de un acuerdo social puede tener su origen en la im-
posibilidad de formacidn de la voluntad colectiva, es decir, la junta se ha cons-
tituido y celebrado validamente, aunque el acuerdo se ha adoptado sin respetar
la mayoria de votos exigida legalmente, bien con cardcter general, bien para
supuestos especiales, o el acuerdo se ha adoptado de un modo decisivo con
votos afectados por algtin vicio que los invalida. Y, en tercer lugar, son asi-
mismo nulos los acuerdos sociales con un contenido vulnerador de disposi-
ciones legales —no s6lo, recuérdese de la L.SC, sino del Derecho de sociedades
y, en general, del ordenamiento juridico—; categoria en la que quedarian in-
cluidos, entre otros, los acuerdos contrarios a la ley, la moral y el orden pu-
blico —art. 1255 CC- o los acuerdos que infringen los derechos que la LSC
reconoce a todo socio.

3.2. La impugnacién de acuerdos sociales contrarios al orden piblico

Es en el art. 205 LSC en donde se regulan los plazos para el ejercicio de
las acciones de impugnacion de acuerdos sociales, los cuales, l6gicamente,
dependen de la naturaleza de la concreta pretension, ya sea de nulidad o de
anulabilidad. De este modo, mientras que la accién de nulidad caduca en el
plazo de un afio, con la tnica excepcién de los acuerdos contrarios al orden
publico que no caducan —art. 205.1 LSC—, 1a accién de anulabilidad caduca a
los cuarenta dias —art. 205.2 LSC-. Por tanto, en materia de acuerdos socia-
les, la accién de nulidad caduca al igual que la accion de anulabilidad, con la
unica diferencia de que el plazo de caducidad es menor en este ultimo su-
puesto —un afio frente a cuarenta dias—. De ahi que una vez transcurrido el
plazo sefalado de un afio o de cuarenta dias, tanto los acuerdos sociales nulos
como los acuerdos sociales anulables devienen inimpugnables. La tnica ex-
cepcion a la regla del sometimiento de la accién impugnatoria de los acuer-
dos nulos al plazo de caducidad de un afio estd constituida por “...los acuerdos
que por su causa o contenido resultaren contrarios al orden puiblico™ —art.
205.1 LSC-. Como consecuencia, los acuerdos sociales que violan el orden
publico pueden ser impugnados siempre, en la medida en que no quedan so-
metidos al plazo de caducidad de un afio, propio de los acuerdos nulos™.

Obsérvese que la LSC se sirve de las categorias de la nulidad y la anula-
bilidad de la teoria general de los actos y negocios juridicos, pero contiene un
régimen especifico de impugnacion que supone, en lineas generales, la in-
aplicacion de la disciplina sobre nulidad y anulabilidad de los actos y nego-

3 De hecho, la mejor doctrina ha sostenido que esta excepcion a la regla general responde
a su fundamento en los principios generales del derecho, por lo que, aunque no se formulara
de modo expreso, habria de tenerse por existente —ver URTA, R., MENENDEZ, A.y MUNOZ
PLANAS, J. M., La Junta general..., ob. cit., pidg. 325—.
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cios juridicos a los acuerdos de la junta general®. En efecto, el legislador in-
trodujo con ocasién de la elaboracion de la LSA 1989 ciertas particularidades
en aspectos juridico-procesales en relacién con el régimen previsto para la
nulidad de actos y negocios juridicos®®, excepcién que parece estar inspirada,
aunque no con una fidelidad absoluta, en el § 241-3 de la Ley alemana de so-
ciedades por acciones de 1965%. En este sentido, el art. 204 LSC reitera las
causas de nulidad de los actos y negocios juridicos previstas en el Derecho
comtun —art. 6.3 CC—, ya que define como acuerdos sociales nulos los con-
trarios a la ley”’. Sin embargo, el art. 205 LSC diferencia dos supuestos dis-

> Circunstancia que fue objeto de importantes criticas. Ver, por todos, DE CASTRO
MARTIN, J. L., “La reafirmacion de la voluntad social (delimitacién del supuesto de hecho
del art. 115.3 LSA”, en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Tomo
IL, 17 ed., Civitas, Madrid, 1996, pags. 1604 y 1605.

55 Como es conocido, los civilistas atribuyen una serie de caracteristicas a la nulidad ab-
soluta o de pleno derecho —por todos, DE CASTRO Y BRAVO, F., El negocio juridico, reim-
presion, Civitas, Madrid, 1991-. As{, la misma no necesita declaracion judicial, ni previa
impugnacion del contrato, puesto que opera ipso iure o de pleno derecho; si bien puede re-
sultar qtil solicitar la intervencién judicial ante la resistencia de quien sostenga la validez,
cuando haya surgido cierta apariencia negocial, aunque se entiende que tanto las acciones
como la sentencia judicial tienen cardcter meramente declarativo. Del mismo modo, cual-
quier persona con interés legitimo puede instar la nulidad, reconociéndose, como conse-
cuencia, una legitimacién general para el ejercicio de la correspondiente accion. Por otra
parte, conforme al aforismo quod nullum est, nullum producit effectum, el contrato nulo no
produce efecto alguno, por lo que los desplazamientos patrimoniales realizados de acuerdo
con el contrato nulo han de deshacerse, volviendo las cosas a la situacién que tendrian si el
contrato no se hubiera celebrado nunca. Ademads, la nulidad es definitiva, de modo que el
transcurso del tiempo no la sana —quod ab initio vitiosum est, non potest tractu temporis con-
valecere—, es decir, la accion para hacerla valer puede ejercitarse en cualquier tiempo, sin
que prescriba ni caduque. Igualmente, no es posible la confirmacién ni ninguna forma de
convalidacién o subsanacion por voluntad de las partes.

56 Tal y como indica ROJO, A., en ROJO, A. y BELTRAN, E. (directores), Comentario
de la Ley de Sociedades..., Tomo I, 1" ed., ob. cit., pdg. 1447.

37 Por el contrario, en materia de anulabilidad de acuerdos sociales, la LSC no reitera las
causas de anulabilidad de los actos y negocios juridicos, sino que establece unas causas de
anulabilidad especificas de los acuerdos de la junta general. En este sentido, la singularidad
de tales acuerdos como negocio juridico en relacién con los negocios de cambio justifica la
inaplicacién de las causas de anulabilidad propias del Derecho comin y, consiguientemente,
una especificacion por parte del legislador. Recuérdese que, segun el art. 1301 CC, las cau-
sas de anulabilidad de los contratos son la incapacidad de una de las partes y los vicios del
consentimiento —error, violencia o engafio—. En cambio, atendiendo al art. 204 LSC, son anu-
lables los acuerdos sociales que se opongan a los estatutos o lesionen, en beneficio de uno o
varios accionistas o de terceros, los intereses de la sociedad. Por lo demads, el régimen de
anulabilidad de acuerdos sociales contenido en la LSC mantiene alguna de las caracteristicas
de esta categoria juridica, como la legitimacidn tasada o la prescriptibilidad de la accién de
impugnacién y, en consecuencia, la sanacién por el paso del tiempo. En efecto, el art. 206.2
LSC reconoce legitimacion para la impugnacién de acuerdos anulables a los accionistas asis-
tentes a junta que hubiesen hecho constar en acta su oposicion al acuerdo, los ausentes, los
que hubiesen sido ilegitimamente privados del voto y los administradores. Por su parte, frente
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tintos de nulidad: la nulidad por infraccion de ley y la nulidad por contraven-
cidn al orden publico; diferenciacidn que, por su parte, conlleva distinto plazo
para el ejercicio de la accién de impugnacidn, ya que, mientras que, en el pri-
mer supuesto, la accidn caduca en el plazo de un afio, en el segundo supuesto,
la accidén no caduca. Tanto para uno como para otro caso, el art. 206 LSC re-
conoce legitimacion para ejercer la impugnacidn a todos los accionistas, los
administradores y cualquier tercero que acredite interés legitimo. Por tanto, la
fijacién de un plazo especifico de un afio para el ejercicio de la accién de im-
pugnacién conlleva la inaplicacion del principio de imprescriptibilidad de la
accion de nulidad del régimen general de los actos y negocios juridicos, aun-
que este principio es de aplicacién a los acuerdos que, por su causa o conte-
nido, resulten contrarios al orden publico, asi como la sanacién de aquellos
acuerdos por el mero transcurso del mencionado plazo. A ello se ha de sumar
que, aunque la LSC mantiene para el ejercicio de la accidén de impugnacion
el principio de legitimacion general a favor de toda persona que pruebe un
interés legitimo, tal acreditacion tinicamente se exige en el supuesto de que sea
un tercero quien ejercite la accion y no si la ejercitan los accionistas o los ad-
ministradores, a los cuales se les presume tal interés debido a la posicién que
ocupan en la sociedad.

Evidentemente, el problema ulterior que se plantea es qué ha de enten-
derse por orden publico o, siguiendo la terminologia legal, cudndo un acuerdo
social resulta contrario al orden publico. Al respecto, la LSC se limita a indi-
car que la oposicion del acuerdo social al orden publico puede ser “...por su
causa o contenido...”. Por su parte, en las escasas ocasiones en que se ha pro-
nunciado el Tribunal Supremo sobre esta cuestién subraya la dificultad que
conlleva definir qué debe entenderse por orden publico a efectos de evitar el
plazo de caducidad a que se refiere el art. 205 LSC —antiguo art. 116 LSA-3.
A la parquedad con que se pronuncia la Ley se suma el riesgo, claramente
real, de abuso en la vida practica de la excepcion de orden publico, mediante
la alegacion de que la accidn se encuentra viva porque el acuerdo es calificado
como contrario al orden publico sin una fundamentacién razonable®. De ahi
que sean los intérpretes y, en dltimo término, los tribunales de justicia quie-

al plazo de cuatro afios previsto en el art. 1301 CC, el art. 205.2 LSC sefiala un plazo de cua-
renta dias para ejercitar la accion de impugnacion de acuerdos anulables, que se computa
desde la fecha de adopcién del acuerdo vy, si es inscribible, desde la fecha de su publicacion
en el BORME —art. 205.3 LSC—, transcurrido el cual aquéllos no pueden ser combatidos.

58 Ver STS de 28 de noviembre de 2005, Ref. Aranzadi n° 1233, a la que sigue la STS de
19 de julio de 2007, Ref. Aranzadi n° 5092.

9 Al que se refieren URIA, R., MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, I. M®,, La Junta
general...,ob. cit., padg. 325 y 326.

Como confirmacién de esta afirmacién, véase nota n° 2 con ulteriores referencias juris-
prudenciales.
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nes hayan de solventar dicho interrogante®. Obviamente, se trata de una tarea

problematica, puesto que el orden publico tiene un contenido dindmico, por
lo que es susceptible de actualizacion conforme a los criterios que en cada
momento rigen en dicha sociedad o grupo social®!. O, como también ha sido
sostenido, el orden piiblico es un “concepto valvula”, cuya utilidad radica pre-
cisamente en su propia indeterminacién®. En buena l6gica, el Alto Tribunal
ha sostenido que dicho concepto debe ser aprehendido en sentido restrictivo,
al constituir una excepcién a la regla de caducidad de las acciones, ya que
“...podria suceder que un concepto lato generara tal ampliacion de las posi-
bilidades de impugnacién que bien pudiera destruirse la regla de la caducidad
de la accién de impugnacion, sin duda establecida en seguridad del trafico™.

Con todo, no podemos olvidar que el orden publico opera como catego-
ria delimitadora de la autonomia privada, tal y como queda confirmado en el
art. 1.3 CC, en tanto Iimite a la fuerza normativa de la costumbre, en el art. 6.2
CC, como limite a la posibilidad de exclusion de la ley aplicable y a la re-
nuncia de los derechos en ella reconocidos, en el art. 594 CC, en relacién con
la constitucién de servidumbres voluntarias, y en el art. 1255 CC, al estable-
cer los limites de la libertad contractual. En este sentido, la mejor doctrina ci-
vilista identifica el orden publico con los principios o directivas que en cada
momento informan las instituciones juridicas, sea los que atribuyen primacia
a una norma respecto de otra, sea los que inspiran el sentido cambiante de
cada institucion dentro del movimiento de ideas rectoras del sistema juridico®

% Como apunta DORAL GARCIA DE PAZOS, J. A., La nocién de orden publico en el
Derecho civil espariiol, EUNSA, Pamplona, 1967, pag. 46, “(P)or este ajuste a la vida, la no-
cion de orden publico se refleja mejor en la jurisprudencia que en la determinacion
legal...Pero tampoco el orden piiblico es s6lo una nocidn jurisprudencial —por eso no es
exacta la denominacién orden publico judicial-, como tampoco es solamente una nocién
legal, aunque cobre relieve de modo mds ostensible a la hora de la aplicacién de las leyes, en
el plano de la realidad juridica; en esa medida, el papel de la jurisprudencia es relevante y
dicha concrecién jurisprudencial resulta inexcusable para comprender en todo su alcance el
desenvolvimiento del orden publico en cada ordenamiento juridico”.

! En este sentido, DORAL GARCIA DE PAZOS, J. A., La nocién de orden piblico...,
ob. cit., pag. 49.

%2 Nos servimos de la expresién que utiliza GORDILLO CANAS, A., voz “Orden Pd-
blico”, en Enciclopedia Juridica Bdsica, Volumen III, 1 ed., Civitas, Madrid, 1995.

% Asi, STS de 28 de noviembre de 2005, Ref. Aranzadi n° 1233, a la que sigue la STS de
19 de julio de 2007, Ref. Aranzadi n° 5092.

% Asi, DE CASTRO Y BRAVO, F,, “Notas a las limitaciones intrinsecas de la autonomia
de la voluntad”, Anuario de Derecho Civil, 1982, pag. 1034.

Por lo demds, para un andlisis detallado de la nocién de orden publico, ver DORAL GAR-
CIA DE PAZOS, J. A., La nocién de orden publico..., ob. cit., en particular, pags. 47 y 48,
en donde diferencia un significado amplio, que entiende insuficiente —normas no derogables
por la autonomia privada— y un significado estricto de la nocién de orden ptiblico —conjunto
de principios que se consideran parte esencial del bien comiin, integrante de toda la sociedad
o de un grupo social, es decir, aquellos principios esenciales a la vida social en su conjunto—.
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0, sirviéndose de otra expresion, con la organizacién general de la comunidad
o sus principios fundamentales y rectores®. De ahi que aquella sostenga que
pertenecen al orden publico las materias situadas dentro del orden constitu-
cional, como por ejemplo la dignidad de la persona, sus libertades bésicas, su
derecho a la igualdad y a la no discriminacién®.

3.3. En particular, el incumplimiento del requisito de la presencia de la to-
talidad del Capital Social en tanto supuesto de vulneracién del orden
publico

Ahora bien, el traslado de la nocién de orden ptblico al &mbito de las so-
ciedades de capital debe ser objeto de algunas matizaciones. En este sentido,
la doctrina que recientemente se ha pronunciado al respecto ha destacado de
forma muy gréfica que “en la Ley de Sociedades de Capital, el concepto de
orden publico es en parte mds restringido y en parte mas amplio”, que aquel
que postula su identificacidn con el conjunto de principios bésicos en que se
fundamenta la organizacion politica y administrativa del Estado y la tutela de
los derechos y libertades esenciales de los ciudadanos®’. En efecto, es mds
restringido puesto que, en las sociedades de capital, en tanto organizaciones
privadas que son, se admiten discriminaciones basadas en razones objetivas

% Ver DfEZ-PICAZO, L., “Comentario al art. 1255 CC”, en Comentario del Codigo Civil,
Tomo II, 2% ed., Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, pag. 432.

% Asi, DIEZ-PICAZO, L., “Comentario al art. 1255 CC”, en Comentario del Cédigo...,
Tomo II, 2% ed., pdg. 432; y en la doctrina mercantilista, BERCOVITZ, A., “Los acuerdos im-
pugnables...”, en Estudios Broseta, Tomo I, ob. cit., pdg. 389. Ver, igualmente, STC 43/1986,
de 15 de abril de 1986, en donde se sefiala que “Este concepto de orden publico ha adquirido
una nueva dimensidn a partir de la vigencia de la Constitucién de 1978. Aunque los derechos
fundamentales y libertades ptiblicas que la Constitucién garantiza sélo alcanzan plena efica-
cia alli donde rige el ejercicio de la soberania espafiola, nuestras autoridades publicas, in-
cluidos los Jueces y Tribunales, no pueden reconocer ni recibir resoluciones dictadas por
autoridades extranjeras que supongan una vulneracion de los derechos fundamentales y li-
bertades publicas garantizados constitucionalmente a los espafioles o, en su caso, a los espa-
fioles y extranjeros. El orden publico del foro ha adquirido asi en Espaifia un contenido
distinto, impregnado en particular por las exigencias del art. 24 CE”.

De hecho, la STS de 11 de abril de 2003, Ref. Aranzadi n° 3269 —al analizar si un acuerdo
de exigencia de responsabilidad al administrador de una sociedad se ha adoptado con arre-
glo al quérum legal y si ello puede considerarse como materia de orden publico— adopta un
concepto de “orden publico” similar al arriba indicado, ya que recoge la doctrina contenida
en las STS de 5 de abril de 1966 y de 31 de diciembre de 1979, indicando que el orden pu-
blico nacional estd integrado por “aquellos principios juridicos, piblicos y privados, politi-
cos, econdémicos, morales e incluso religiosos, que son absolutamente obligatorios para la
conservacion del orden social en un pueblo y en una €poca determinada”.

%7 Tal y como sefiala ROJO, A., en ROJO, A. y BELTRAN, E. (coordinadores), Comen-
tario de la Ley de Sociedades. .., Tomo I, ob. cit., pig. 1449.
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que chocan con el principio constitucional de igualdad®® —piénsese en la exi-
gencia estatutaria de determinadas condiciones para acceder al cargo de ad-
ministrador de la sociedad o en el contenido de ciertas cldusulas de
determinacion de requisitos del adquirente en tanto modalidad de restriccion
estatutaria a la libre transmisibilidad de las acciones—. Al mismo tiempo, es un
concepto mds amplio, ya que en él se incluyen aquellos acuerdos sociales que
vulneran los principios configuradores del tipo social —art. 28 LSC-%°.

A su vez, en la delimitacién del concepto de orden publico en el &mbito
especifico de la impugnacién de acuerdos sociales, el Tribunal Supremo ha
sostenido que el mencionado concepto “...generalmente se aplica a acuerdos,
convenios 0 negocios que suponen un ataque a la proteccién de los accionis-
tas ausentes, a los accionistas minoritarios e incluso a terceros, pero siempre
con una finalidad de privarles de la tutela judicial efectiva que proclama el art.
24.1 CE”". Esta doctrina es recogida posteriormente en la STS de 4 de marzo
de 20027, 1a cual afiade que “el concepto de orden publico se sustenta espe-
cialmente en los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion y en
los principios bésicos del orden social en su vertiente econdmica, ya que de
sociedades se trata”; e, igualmente, en la STS de 26 de septiembre de 200672,
que concluye que “...de aqui que deba considerarse como contrario al orden
publico un acuerdo que vulnere de algiin modo normas imperativas que afec-
ten a la esencia del sistema societario, asi como normas relativas a derechos
fundamentales”. En un sentido similar, la STS de 21 de febrero de 2006 de-
clara que “el término orden publico se utiliza para designar un conjunto de
principios o directivas que, por contener los fundamentos juridicos de la or-
ganizacién social, reflejan los valores que informan cada una de las institu-
ciones contempladas en el ordenamiento”*. Con una mayor concrecion, las
sentencias de fecha 28 de noviembre de 2005 y de 19 de julio de 2007 iden-

% Ver ROJO,A.,en ROJO,A.y BELTRAN, E. (coordinadores), Comentario de la Ley de
Sociedades..., Tomo I, ob. cit., pdg. 1450, que pone como ejemplos la sociedad anénima de-
dicada a la comercializacion de productos para la mujer y en la que seria perfectamente ad-
misible exigir la condicién femenina para poder acceder al érgano de administracién o la
sociedad de responsabilidad limitada que tuviera como objeto la edicién de publicaciones
sobre el Islam y en la que se exigiera la condicién de musulmdn para participar en el érgano
de administracion.

% Como sostiene la mayor parte de la doctrina mercantil —asi, URIA, R., MENENDEZ,
Ay MUNOZ PLANAS, J. M*., La Junta general..., ob. cit., pag. 326; EMBID IRUJO, J.
M., voz “Impugnacién de acuerdos sociales”, en Enciclopedia Juridica..., Tomo 11, 1* ed., ob.
cit.; SANCHEZ CALERO,F., La Junta General..., 1" ed., ob. cit., pidg. 369; VICENT CHU-
LIA, F., Introduccion..., 22" ed., ob. cit., pdg. 564; y ROJO, A.,en ROJO,A.y BELTRAN,
E. (coordinadores), Comentario de la Ley de Sociedades..., Tomo I, ob. cit., pdg. 1450.

70 Ver STS de 18 de mayo de 2000; Ref. Aranzadi n® 3934.

7' Ver STS de 4 de marzo de 2002, Ref. Aranzadi n° 2421.

72 Ver STS de 26 de septiembre de 2006, Ref. Aranzadi n® 7477.

73 Ver STS de 21 de febrero de 2006, Ref. Aranzadi n® 827.
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tifican orden ptblico con los principios configuradores de la sociedad y con
la proteccién de accionistas ausentes o minoritarios™.

En efecto, los principios configuradores a que se refiere el art. 28 LSC
constituyen uno de los limites a la autonomfia de la voluntad de los socios fun-
dadores en sede de escritura social. Téngase en cuenta que, aunque formal-
mente el legislador alude a los principios configuradores en la regulacion de
la constitucion de la sociedad, no existe razon alguna para no entender que
aquéllos han de ser igualmente aplicados a lo largo de toda la vida de la so-
ciedad, cuando se modifican los estatutos o, como es nuestro caso, cuando
actdan los 6rganos sociales en el ejercicio de sus competencias. Es més, en la
préctica, resultarfa inoperante la exigencia de cautelas en el momento funda-
cional si, posteriormente, aquéllas pudieran burlarse mediante una modifica-
cién de estatutos o mediante la adopcién de decisiones por parte de los
6rganos sociales”. De ahi que no quepa duda alguna de que los principios
configuradores de la sociedad anénima deban ser utilizados para determinar
la invalidez de los acuerdos adoptados por la junta general’®. Por lo demés, re-
sulta imposible fijar una regla general a modo de contraste en la determina-
cién y cualificacién de todos y cada uno de los supuestos conflictivos que se
pueden dar en la préctica, de tal manera que serédn las circunstancias del su-
puesto de hecho concreto las que determinardn la calificacién de un acuerdo
social como contrario al orden ptiblico 0 no”’. Sin embargo, con base en ob-
servaciones anteriores, podemos afirmar, sin &nimo de exhaustividad, que un
acuerdo social resultard contrario al orden ptiblico si choca con la finalidad lu-
crativa de la sociedad, el principio y deber de capitalizacién adecuada, el prin-
cipio de separacién de competencias y funciones entre los érganos sociales,
el principio democrético o de mayoria en los érganos sociales colectivos y en
la adopcién de acuerdos por los socios, el principio de que quien ostenta poder
de decision debe responder, el principio o deber de fidelidad o lealtad entre los

™ Ver STS de 28 de noviembre de 2005, Ref. Aranzadi n° 1233; y STS de 19 de julio de
2007, Ref. Aranzadi n° 5092.

7> Adoptan una orientacién similar, DUQUE DOMINGUEZ, J., “Escritura, estatutos y li-
mites a la libertad estatutaria en la fundacion de sociedades andnimas”, en Derecho de So-
ciedades Andnimas, Tomo 1, La Fundacion, 1* ed., Facultad de Derecho de Albacete,
Editorial Civitas, Madrid, 1991, pags. 106 y 107, y VELASCO SAN PEDRO, L. A., “Ac-
ciones propias e igualdad de los accionistas (cuestiones de Derecho de sociedades y de De-
recho del mercado de valores)”, Revista de Derecho de Sociedades, n® 2, 1994, pag 20.

7 Precisamente DUQUE DOMINGUEZ, J., “Escritura, estatutos y limites...”, en Dere-
cho de Sociedades Anonimas..., Tomo I, 1* ed., ob. cit., pigs. 96 y 107, recuerda que el or-
denamiento alemdn se sirve de criterios andlogos a los principios configuradores, en concreto
la esencia de la sociedad andnima —die Wesen der Aktiengesellschaft—y las buenas costum-
bres —die guten Sitten— para valorar la licitud de los acuerdos sociales.

77 Asi, URIA, R., MENENDEZ, A. y MUNOZ PLANAS, J. M*., La Junta general..., ob.
cit., pags. 326 y 327
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socios, el principio de igualdad de trato para todos los socios, el principio de
conservacion de la empresa, el principio de administracion de un patrimonio
dindmico o el principio de libre transmisibilidad de las acciones.

Ahora bien, como hemos avanzado, el concepto de orden publico en el
ambito societario no comprende Unica y exclusivamente los principios confi-
guradores de la sociedad anénima. Por contra, en este contexto, la nocién de
orden publico incluye también el orden ptiblico general u orden ptiblico que
tiene su origen en otros principios generales extracorporativos y que igual-
mente habrd de ser respetado’®. Recuérdese que segun la redaccion del art.
205 LSC, los acuerdos sociales pueden resultar contrarios al orden ptiblico
“...por su causa o contenido”, es decir, la contrariedad al orden publico puede
tener su origen en el objeto mismo del acuerdo, pero también en el funda-
mento, motivo, razén o fin perseguido mediante el mismo. Y precisamente
esta ultima circunstancia permite valorar el propdsito préctico perseguido me-
diante la adopcion del acuerdo. En el supuesto que nos ocupa resulta tras-
cendente que las juntas se celebraron con la presencia de dos de los socios de
la mercantil y la ausencia de otros dos socios, a pesar de lo cual los socios pre-
sentes fingieron o representaron su reunién con el cardcter de universal. Es
decir, parte de los socios crearon la apariencia de una junta universal, la cual
no se ajustaba a la realidad, puesto que no habia estado presente —o, en su
caso, representado— todo el capital social. Dicha apariencia quedo reflejada en
el acta de la junta, en relacién con cuyo contenido el art. 97.4 RRM exige, para
el supuesto especifico de junta universal, que, a continuacién de la fecha y
lugar y del orden del dia, se haga constar el nombre de los asistentes, que debe
ir seguido de la firma de cada uno de ellos™. Esta exigencia queda completada
en el art. 112.3.2 RRM, que sefiala para el supuesto de certificacién por ex-
tracto y si los acuerdos tienen que inscribirse en el Registro Mercantil, que es
suficiente con consignar el cardcter de universal de la junta y que en el acta
figure el nombre y la firma de los asistentes que sean socios o representantes
de éstos. Como resultado, se trata de un supuesto claro de simulacién, que,
evidentemente, choca de raiz con el concepto de orden puiblico. Tal y como

8 Asi parecen entenderlo URIA, R., MENENDEZ,,A. y MUNOZ PLANAS, J. M, La
Junta general...,ob. cit., pag. 327; o VICENT CHULIA, F., Introduccion..., 22" ed., ob. cit.,
pag. 564.

7 Sin embargo, cierto sector doctrinal entiende que dicha norma reglamentaria debe con-
siderarse nula, por carecer de norma de remision de rango legal y permitir que un socio dis-
colo paralice la ejecucién del acuerdo una vez adoptado —asi, VICENT CHULIA, F.,
Introduccion..., 22° ed., ob. cit., pdg. 541; en contra, FARRANDO MIGUEL, I., “Exami-
nando criticamente...”, ob. cit., pdg. 1350, nota n° 127—. Ahora bien, tanto el TS como la
DGRN entienden que la omision de la firma de alguno de los socios constituye un mero de-
fecto en el modo de documentar los acuerdos, que no afecta a su validez —ver SSTS de 29 de
diciembre de 1999, Ref. Aranzadi n° 9619; y de 18 de marzo de 2002, Ref. Aranzadi n° 2850;
y RDGRN de 17 de febrero de 1992. Ref. Aranzadi n® 1531-.
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ya sefial6 el TS en sentencia de 30 de mayo de 2007%, a la que sigue la sen-
tencia que analizamos, “no puede entenderse que el orden publico resulte in-
demne a actos falsarios que, ademds, vulneran frontalmente el nivel
participativo de los socios alli donde es conceptual y legalmente indispensa-
ble”.

4. CONCLUSIONES

La posibilidad de celebrar junta universal constituye una opcién adecuada
en el marco de sociedades cerradas, con un nimero reducido de socios, que,
ademas, deben estar bien avenidos. Precisamente, el distanciamiento entre los
socios o los cambios en las relaciones personales conducen a situaciones de
litigiosidad en el marco de la celebracion de juntas que hasta dicha fecha se
habian celebrado sin problemas con caricter de universal, con independencia
de que se cumplieran escrupulosamente o no los requisitos exigidos a tal
efecto.

Entre las ventajas que presenta la celebracion de junta universal destacan
el ahorro en tiempo y en dinero que conlleva no tener que realizar una con-
vocatoria siguiendo las prescripciones de la LSC o la posibilidad de utilizarla
como remedio de defectos formales cometidos en convocatorias realizadas
conforme a la LSC o en tanto mecanismo de elusién de ciertas normas califi-
cables de “incémodas” para un funcionamiento mas agil o flexible de la so-
ciedad. La reforma introducida en la LSC en materia de convocatoria de junta
—que, en dltimo término y siempre que asi se prevea en los estatutos sociales,
permite que la convocatoria se realice mediante anuncio publicado en la p4-
gina web de la sociedad o por cualquier procedimiento de comunicacion, in-
dividual y escrita, que asegure la recepcién del mismo por todos los socios en
el domicilio designado al efecto o en el que conste en la documentacién de la
sociedad— cuestiona la ventaja que presenta la junta universal en materia de
ahorro de costes econdmicos. Como puede observarse, dicha reforma con-
lleva un importante ahorro econdémico para las sociedades de capital, aunque
los requisitos fijados en la LSC en materia de contenido y plazo previo de
convocatoria —arts. 174 y 176 LSC—, asi como respecto del lugar de celebra-
cién de la junta —art. 175 LSC—, habran de ser necesariamente respetados;
obligatoriedad de la que se exime en caso de que la junta sea celebrada como
universal.

La parquedad con la que se pronuncia la LSC en relacién con el concepto
de orden publico en el &mbito de la impugnacion de acuerdos sociales ha obli-
gado a la doctrina y a los tribunales de justicia a delimitar dicho concepto. Se
trata de una tarea delicada, ya que el orden publico se caracteriza por su in-

8 Ver STS de 30 de mayo de 2007, Ref. Aranzadi n° 3608.
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determinacion, asi como por su contenido dindmico. A estas caracteristicas
inherentes a dicho concepto, se ha de sumar el riesgo existente en la vida prac-
tica de calificar un acuerdo como contrario al orden ptiblico sin una justifica-
cién razonable para, de este modo, mantener viva la accién de impugnacion,
tal y como queda confirmado en distintas sentencias del Tribunal Supremo. En
consecuencia, resulta obligada una interpretacion del orden publico en sentido
estricto, ya que, en caso contrario, se altera la regla de caducidad de la accién
de impugnacién de acuerdos nulos, establecida en aras de la seguridad del
trafico. En esta construccién, tanto doctrina como jurisprudencia coinciden
en sostener que el concepto de orden publico en el d&mbito societario debe ser
identificado con los principios configuradores del tipo social —en tanto esen-
cia que son del sistema societario—, pero también con el orden piblico gene-
ral u orden publico que tiene su origen en otros principios generales
extracorporativos.

El incumplimiento de los requisitos exigidos por la LSC para la vdlida
celebracién de una junta con cardcter de universal conduce a la nulidad de los
acuerdos adoptados en ella al ser acuerdos contrarios a la ley. En particular,
el Tribunal Supremo ha considerado que los acuerdos sociales adoptados en
juntas celebradas con carécter de universal, pero en las que no habia estado
presente o representado todo el capital social debian ser considerados como
acuerdos contrarios al orden publico. En efecto, en tales casos, parte de los so-
cios han creado la apariencia de una junta universal, que, evidentemente, no
se ajustaba a la realidad, puesto que no habia estado presente —o, en su caso,
representado— todo el capital social; apariencia que se extiende al acta de la
junta y, en su caso, a la certificacién por extracto para la inscripcion de los
acuerdos en el Registro Mercantil. Es decir, se trata de un supuesto de false-
dad o de simulacién, que choca con el concepto de orden piiblico. Cuestion
distinta es que resulte sorprendente el tiempo transcurrido entre la celebra-
cién de la primera junta universal cuyos acuerdos son impugnados y la pre-
sentacion de la demanda: practicamente once afios.
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ALBERTO OEHLING DE LOS REYES, La dignidad de la persona.
Evolucion historico-filosdfica, concepto, recepcion
constitucional y relacion con los valores y derechos

fundamentales, Ed. Dykinson, Madrid, 2010, 533 pp.

Cualquier jurista mediano se aproxima con respeto al enjuiciamiento de
las conductas de los demds y mds atin de sus pensamientos y de sus creacio-
nes intelectuales. Me ayuda mucho, por tanto, para acometer esta tarea de en-
juiciar la obra cientifica “La dignidad de la persona” del Doctor Alberto
Oehling de los Reyes, Profesor Ayudante de Derecho Constitucional en la
Universitat de les Illes Balears, el juicio previo al mio y undnimemente favo-
rable que sobre la misma tesis doctoral de la que esta obra trae causa, emitie-
ron hace ya algunos meses los Profesores Canosa Usera, catedratico de
Derecho constitucional y Decano de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense de Madrid, Iturmendi Morales, catedritico de Derecho na-
tural y Fllosofia del Derecho y Decano honorario de la Universidad
Complutense de Madrid, Ferndndez-Miranda Campoamor, catedritico de De-
recho constitucional y Director del Departamento de Derecho constitucional
de la Universidad Complutense de Madrid, Oliver Araujo, catedritico de De-
recho constitucional de la Universitat de les Illes Balears, Ruggieri, catedra-
tico de Scienze Giuspubblicistiche de la Universitd de Messina y Calafell
Ferrd, Profesor asociado de la Universitat les Illes Balears y Técnico Superior
de Administracion de la Comunidad Auténoma Balear, como miembros inte-
grantes del Tribunal académico que le otorgd la médxima calificacidn tras su
defensa en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Ma-
drid, asi como el Profesor Torres Muro, catedratico de Derecho constitucio-
nal de la Universidad Complutense de Madrid que también emitié uno de los
informes académicos previos a la defensa de esta tesis doctoral y que al igual
que los anteriores mostré un parecer muy favorable sobre la calidad de esta
obra cientifica. También, desde luego, constituye un indudable aval de sol-
vencia cientifica de la obra recensionada la direccién de aquél trabajo por
parte del Profesor Ferndndez Segado, también catedritico de Derecho cons-
titucional de la Universidad Complutense de Madrid, de quien Alberto Oeh-
ling de los Reyes es estrecho colaborador hace ya mucho tiempo.

El primer rasgo que a uno se le viene a la cabeza cuando analiza las pa-
ginas de esta tesis doctoral es su caracter decidido y valiente. Valiente porque
no es tarea facil acometer una investigacién rigurosa sobre un tema tan am-
plio como la dignidad de la persona y salir airoso del trance y también va-
liente porque la tesis doctoral de Alberto Oehling no es una de esas
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publicaciones que aspira a pasar de puntillas por el panorama cientifico sin
limpiarlo ni mancharlo. Todo lo contrario, el autor ha realizado una meritoria
investigacion en la que con una medida contencidn en sus opiniones y respe-
tando siempre el método académico —en el que se aprecia la dilatadisima ex-
periencia cientifica de su maestro— aspira a detectar las principales cuestiones
controvertidas en la actualidad cientifica en relacion con la dignidad de la per-
sona y procura darles una solucién cientifica concreta coherente en todo mo-
mento con su solido método cientifico de razonar y de escribir —de clara
inspiracidén germénica— y con su concepcion confesadamente iusnaturalista y
valorativa del Derecho constitucional.

La numerosas apreciaciones vertidas en su tesis doctoral por el nuevo
doctor, podran, desde luego, ser compartidas o no por el lector de su obra,
pero éstas se exponen en todo caso con honestidad y solvencia, siendo cons-
ciente el propio autor de su caricter controvertido y ain polémico; 4mbitos
que no rehuye y que, por el contrario, afronta como buenos puntos de partida
para una obra con pretensiones de cientificidad. Ambas razones, la honestidad
y la solvencia del planteamiento, entiendo que merecen de antemano el reco-
nocimiento del lector ecudnime y el aprecio ya inicial de la obra escrita por
Alberto Oehling, en cuanto que no abundan ni obras, ni autores que —con in-
dependencia de su acierto en los juicios emitidos— se encuentren dispuestos a
emitir, con mayor o menor éxito, opiniones no siempre unanimemente com-
partidas en sus razonamientos y conclusiones. O, como en alguna ocasién he
oido sefalar al ya mencionado Profesor Torres Muro, cada vez son menos,
paraddjicamente, las tesis doctorales que acertada o equivocadamente, ver-
daderamente contienen una tesis. Carencia en la que, desde luego, no incurre
la obra recensionada.

La tesis pues de Alberto Oehling podria ubicarse entre aquellas que si
contienen una tesis cientifica. No obstante lo antedicho, la tesis sostenida por
el autor en la obra podriamos afirmar que no constituye una unica idea, sino
que mads bien es una revisién de todos los problemas afectantes a la dignidad
de la persona humana desde una perspectiva iusnaturalista ortodoxamente cla-
sica profesada por su autor. La obra atomiza asi a lo largo de su texto —relati-
vamente largo, por cierto, para una tesis doctoral- un variado conjunto de
razones que tienen por génesis comun la dignidad de la persona desde una re-
creada ptica iusnaturalista que prefija su evolucion a lo largo de la historia
y lo que a juicio del autor son sus principales amenazas en el presente. La
obra es, por tanto, solo aparentemente descriptiva, pues tras casi todas sus
afirmaciones late un pensamiento juridico iusnaturalista que conecta con la
tradicién constitucional de quienes entienden las normas constitucionales,
antes que ninguna otra cosa, como un depdsito de valores y principios en cuyo
centro se encuentra la dignidad de la persona, que es para Oehling el refe-
rente y valor omnipresente y el vehiculo desde el que analizar las diversas
cuestiones que va abordando a lo largo de la obra.
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Un segundo rasgo que caracteriza la obra recensionada en su conjunto es
su madurez intelectual. Una madurez que no hace que descienda la pasién y
la decidida postura en sus juicios —casi previsible— en cada uno de los temas
que aborda. Nada mds comenzar con la lectura del libro, se adivina en el autor
una personalidad ilusionada con la investigacién que acomete y con cada uno
de las cuestiones que trata, deseoso de exponer sus opiniones y conclusiones
con vehemente y bienintencionada seguridad. Por otra parte se adivina tam-
bién en él una personalidad ya intelectualmente madura a la que no va a ser
féacil convencer del acierto de otras opiniones cientificas sobre las mismas
cuestiones, probablemente porque ya las conoce y ha estudiado bien o, in-
cluso, porque no encajan bien con su método general —fuertemente valorati-
vista— del Derecho constitucional. Se trata asi de una opera prima que en
realidad no lo es, o al menos no es una opera prima al uso, atendiendo a la ma-
durez y seguridad en el juicio de quien se encuentra ya acostumbrado a pro-
fesar en la universidad la disciplina del Derecho constitucional y a interactuar
con sus principales cultivadores mucho tiempo antes, incluso, de defender su
tesis doctoral. Se trata, por tanto, de la obra escrita por un individuo que ya
conoce relativamente bien para su juventud, el medio al que se destinan las
conclusiones de su primer trabajo de investigacion.

De otro lado, la obra revela una evidente solidez metodoldgica que muy
probablemente el autor debe agradecer a las ensefianzas de su maestro, el Pro-
fesor Fernandez Segado, de quien ha heredado un método de razonamiento y
de escritura severo en la forma y profundo en el fondo. En una tesis como
esta, de tan amplio objeto, la exigencia y la perceptibilidad de un método cien-
tifico riguroso es tanto como la diferencia entre el sistema o el caos. Alterna-
tiva que en el caso de esta obra, afortunadamente se decanta por la primera.
Podriamos decir que —siendo algo obviamente imposible en una tesis docto-
ral con objeto tan extenso— su autor aspira no ya a ser riguroso, ni siquiera ex-
haustivo, en los temas que trata, sino que tiene en muchas ocasiones la
pretension de agotarlos en su contenido. Pretension cientifica que dota la obra
recensionada de solidez en la forma y determinacién en los juicios. Por eso
mismo, pese a estar bien redactada, si el lector que se asoma a sus paginas solo
tiene una superficial lectura de su indice o incluso de algunas partes de su
texto, puede llevarse una equivocada sensacién de aridez.

Durante la primera parte de la obra, siendo la dignidad un concepto con
sentidos tan diversos a lo largo de la historia, Oehling tiene la prudencia de
hacer una rdpida exposicion acerca de los més relevantes significados que la
idea de dignidad ha tenido a lo largo de la historia y que varian profunda-
mente en el mundo de los antiguos y en el mundo de los modernos; siendo que
en el primero la dignidad venia derivada de la integracion en un grupo y es el
liberalismo quien recrea la posibilidad de alcanzar la dignidad individual-
mente como persona. Dignidad fundada desde entonces mucho mas en la li-
bertad del hombre moderno que en la honorificencia derivada de la
pertenencia a determinada casta, clase, gremio o grupo social de prestigio.
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Este anélisis introductorio serd, sin embargo, completado de forma muy de-
tallada en pdginas posteriores del conjunto de la obra. Sus capitulos no siguen
asi un método cronoldgico global, sino un método analitico que aborda las
materias tratadas por bloques de conocimiento (el andlisis histérico del con-
cepto de dignidad desde el pasado, el andlisis de su evolucion filoséfica tam-
bién desde el pasado, etc.) probablemente porque es este el método que mejor
se adapta a las cuestiones objeto de investigacion.

Realizada esa primera acertada incursién en el concepto de dignidad a lo
largo del devenir histdrico, el autor se embarca en la nada facil abordaje de la
construccidn filoséfica del concepto intelectual de dignidad de la persona
desde la antigiiedad clésica hasta nuestros dias, partiendo de las doctrinas he-
Iénicas y romanas acerca de la cuestion y siguiendo por las medievales y mo-
dernas, hasta alcanzar de nuevo las mds actuales doctrinas contemporaneas.
A estas alturas de la obra, ya ha dado tiempo al lector a percatarse bien del tipo
de material cientifico que tiene entre las manos y, atin dirfamos, del legitimo
objetivo de su creador de realizar una perspectiva revisora general de todos
estos hechos histéricos y criterios filoséficos, desde la perspectiva actual de
una nunca ocultada éptica iusnaturalista cldsica de inspiracién cristiana.

Siguiendo con el citado método iusnaturalista —que el autor presenta con
claridad y honradez— aborda a continuacién el concepto constitucional de la
dignidad de la persona, exponiendo algunas de las doctrinas que la reconocen,
para continuar con las escépticas o negatorias de este concepto. Y dentro de
las primeras, clasificando aquellas doctrinas partidarias de atribucién de dig-
nidad a las personas separdndolas en condicionales, universales y materialis-
tas. Transitado este rico ifer iusfilosé6fico, la investigacidon avanza hacia un
reconocimiento del movimiento constitucional como protector en todo caso
de la dignidad de las personas y configurador de un orden objetivo de pro-
teccidn de la dignidad personal, donde se manejan con especial solvencia por
el autor las doctrinas del contemporédneo constitucionalismo aleman.

Mais adelante, la investigacion se centra ya en el estudio de la persona
como sujeto de la nocién de dignidad, apostando por la construccidon de un
concepto abiertamente partidario de considerar la vida y la dignidad como
bases del concepto de persona. Es precisamente en este delicado punto donde
el autor —al fundar el concepto de persona en el de dignidad de la vida hu-
mana-— se ve obligado a realizar una larga serie de consideraciones bioéticas
en las que se interroga acerca de las principales cuestiones controvertidas en
la materia como el aborto, la embriologia, el empleo de células madre para
fines de investigacion, la reproduccién asistida, la clonacion de seres huma-
nos y otras cuestiones anédlogas que aborda separadamente y que soluciona
de forma tan coherente como previsible, segin los esquemas cldsicos de un
derecho natural de confesada inspiracion tomista y cristiana. En el mismo ca-
pitulo, superadas las digresiones sobre esas materias a las que Oehling dedica
detallada atencion —y por las que aparentemente siente verdadera aficién in-
telectual— pasa a detallar otra cuestiones relativas no a la persona, sino a la per-
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sonalidad derivada en otros entes, como las personas juridicas, en cuanto que
sujetos con dignidad juridica. En este punto he de confesar haber echado en
falta algo mas de extension en sus afirmaciones, no porque estas no sean su-
ficientemente claras, sino porque lo atractivo de esta exposicién merece a mi
entender un tratamiento mas prolijo y completo, para el que el autor sin duda
se estd preparando y con el que seguro en breve, llamard nuestra atencién y
curiosidad sobre este punto. Por dltimo Oehling digresiona también de forma
mucho mds lacénica —por no ser este el principal objeto de andlisis de la tesis
doctoral— acerca de ciertas materias de honorificencia accidental como las
dignidades de grupo a las personas o, incluso, las dignidades nobiliarias. He
de reconocer de este capitulo me han parecido especialmente interesantes —
compdrtanse 0 no sus conclusiones— las digresiones entre los conceptos de
dignidad de la persona, dignidad humana y dignidad ciudadana. Y he de con-
fesar que también me han llamado poderosamente la atencién por su origina-
lidad las reflexiones realizadas en torno al naciente concepto de dignidad de
los animales y de sus m4s recientes manifestaciones y atn de la vida vegetal.
Reflexiones aparentemente fuera de contexto pero a las que viene con toda 16-
gica obligado el autor desde su prisma filoséfico, partidario del sostenimiento
de las ideas de vida y dignidad natural derivada de ésta, como bases funda-
mentales del concepto de persona. Reflexiones tras las que termina mostran-
dose partidario de un tratamiento de cierta deferencia juridica hacia los
animales y, en todo caso, de evitacion de su innecesario sufrimiento.

Sobre la recepcidn constitucional de la nocién de dignidad de la persona,
haciendo honor a su formacién académica, Oehling la entiende vinculada fun-
damentalmente a los hitos normativos que tras la Segunda Guerra Mundial
constituyeron la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y la Ley
Fundamental de Bonn de 1949, en cuanto que textos que hicieron tomar con-
ciencia de que sin respeto a la dignidad personal, no cabe la existencia de una
verdadera Constitucién. Andlisis que completa con una breve exégesis de
otros textos constitucionales como los de Italia, Portugal, Polonia, Suiza o
Espaia. Particularmente, en el caso espafiol, mostrdndose abiertamente par-
tidario del reconocimiento de la dignidad humana no solo como principio ins-
pirador del constitucionalismo, sino como derecho fundamental. Andlisis que
se completa con una exégesis jurisprudencial y con el abordaje de estos mis-
mos conceptos desde la perspectiva del derecho anglosajén y de otros mode-
los hibridos y del Derecho de la Unién Europea.

La dltima parte de la obra la dedica Oehling a reflexionar en torno a lo que
denomina la dimensidn relacional de la dignidad de la persona, que viene a ser
su conexion con los valores superiores del ordenamiento juridico con los que
esta nocidn tiene una relacion directa. Asi, se estudia de una forma fuerte-
mente valorativa e individualizada la conexién de la dignidad de la persona
con los valores de libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico como pre-
supuestos juridico-politicos necesarios para el respeto a la dignidad. Ultima
parte de la obra que se completa con una conexién relacional entre dignidad
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de la persona y ejercicio de derechos fundamentales en los que el autor vuelve
a emitir respecto de algunos puncti controversiae —que el mismo autor reco-
noce honestamente que lo son— sus ya muy previsibles juicios en relacién con
diversas cuestiones bioéticas que constituyen una verdadera preocupacion
para él a lo largo de toda la obra, fundamentalmente al conectar la dignidad
de la persona con el derecho a la vida o en relacién con los tratos inhumanos
o el derecho al honor. Respecto de esta parte de la investigacién, compartanse
0 no los juicios emitidos, no cabe duda de que sus argumentos se encuentran
bien defendidos y, sobre todo, que la investigacion realiza una detallada exé-
gesis de supuestos concretos resueltos oficialmente en diversos Estados —que
revelan una intensa labor de investigacion—y que serdn de gran utilidad para
el estudioso de la materia o para aquellos investigadores que consulten la obra
y pretendan profundizar en cuestiones de esta naturaleza, al margen de que al-
cancen o no las mismas conclusiones que alcanza el autor sobre los casos que
aporta a la investigacion.

En suma, una superficial lectura de la obra de Alberto Oehling puede pa-
recer una obra més de filosofia juridica que de Derecho constitucional; pero
esta vision es solo aparente. La idea del autor es, partiendo de un sélido apa-
rato filosé6fico, alcanzar la idea cominmente aceptada de dignidad de todos los
seres humanos, y la intencion del Derecho constitucional de positivizar esta
idea; con la salvedad de que es desde este momento el Derecho quien ad-
quiere el compromiso de dotar de un contenido juridico este concepto de dig-
nidad. Contenido que Oehling se esfuerza no ya en enunciar, sino en concretar
partiendo de sus esquemas confesadamente iusnaturalistas y confesadamente
clésicos en una linea tomista, omnicomprensiva y en cierta medida unitaria del
concepto de dignidad, vinculadora de este concepto de dignidad al derecho a
la vida del sujeto desde la concepcién hasta su fallecimiento natural, como
principal preocupacién de su autor. Tesis que se compartan o no, aparecen
bien construidas y expuestas, adecuadamente razonadas, apoyadas en una s6-
lida doctrina cientifica y en una exégesis jurisprudencial digna de elogio que
se va trayendo a colacién en diferentes pasajes de esta obra cientifica.

Por otra parte, con esta obra de tan vasto objeto como es la dignidad de
la persona, su autor se ha asegurado hacia el futuro una interesante plataforma
que le va a permitir desarrollar diversas lineas de investigacion juridica co-
nexas con la misma, por lo que resultan de prever en el futuro obras del mismo
investigador que, en la medida en que los acontecimientos lo vayan deman-
dando, reactualicen, concreten o profundicen en el contenido de esta publi-
cacion.

Como balance final, la obra publicada revela a un investigador culto, in-
quieto en sus aspiraciones intelectuales y determinado en sus juicios y con-
clusiones que, sin embargo, procura emitir de una forma sélida y fundada.
Una obra pues que, al margen de los juicios emitidos en ella por su autor, y
por encima de que los mismos resulten al lector critico atinados en todo, en
parte o en nada; no deja de suponer una indudable aportacién a la doctrina
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cientifica que serd de gran utilidad por su propio contenido y por la interesante
documentacidén y extensa bibliografia en la que la misma se apoya.

José Maria Coello de Portugal
Universidad Complutense de Madrid
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